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; : TITRE XIX.

(TITRE XVIII DU CODE CIVIL.)

DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES (suite).

CHAPITRE IL

DES PRIVILÈGES (suite).

SEGTIOH IV. — Des privilèges sur les immeubles.

fi- La loi contient-deux sections sur les privilèges im-'

mobiliers; dans la première (section III du chapitre II),.
elle énumère les privilèges et détermine les conditions re-

quises pour leur existence ; dans la seconde (section IV du

chapitre II), elle dit comment se conservent les privilèges.
Il suit de là qu'on doit faire, en matière de privilèges im-

mobiliers, une distinction que l'on ne fait pas pour les pri-
vilèges mobiliers; la loi ne soumet pas les privilèges
mobiliers à la formalité d'une inscription, en ce sens ils ne
doivent pas être conservés; la loi les établit sous les con-
ditions qu'elle détermine, et dès qu'ils existent, ils sont
efficaces et ils produisent les effets qui y sont attachés: Il
n'en est pas de même des privilèges immobiliers. La loi

exige aussi certaines conditions pour leur existence, mais
il ne suffit pas que ces conditions soient remplies pour que
les privilèges immobiliers puissent être exercés, il faut de

plus qu'ils soient conservés, c'est-à-dire rendus publics.
Sans la publicité, les privilèges "immobiliers restent ineffi-
caces. Par contre, la publicité ne se conçoit que lorsque le

privilège réunit les conditions prescrites pour son exis-
XXX. 1



6 DES PRIVILÈGES.

tence; on ne peut pas conserver un droit qui n'existe point.
Ainsi le créancier qui réclame un privilège sur un immeu-
ble doit prouver d'abord que les conditions exigées par la
loi pour son existence ont été accomplies ; puis il doit prou-
ver que le privilège a été conservé par l'inscription ou la

transcription.

j(tBl'E'£CEl<E S". Eîes priviSéj^es rar les immeubles et tics conditions req^si.ses potir !enr
existence.

§ Ier. Privilège du vendeur.

%. Le vendeur d'un immeuble a des droits analogues à
ceux du vendeur d'une chose mobilière. Si l'acheteur ne

paye pas le prix, le vendeur peut demander la résolution
d.e la vente. Il peut aussi en poursuivre l'exécution en exi-

geant le prix, et pour la garantie du payement, la loi lui

accorde un privilège. La raison du privilège est la même

pour les ventes immobilières que pour les ventes mobi-

lières; le vendeur enrichit le patrimoine du, débiteur com-
mun par la vente, il serait injuste que les autres créanciers
eussent un gage sur la chose sans être tenus d'en payer le

prix. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur les privilèges
mobiliers (t. XXIX, n° 472). :

Si les.droits.du vendeur d'un immeuble sont les mêmes

que les droits du vendeur d'un meuble, la différence est

grande en ce qui concerne l'étendue de ces droits. Les
meubles n'ont point de suite ; le privilège du vendeur d'une
Ghosè mobilière s'évanouit dès que le débiteur cesse de

posséder la chose achetée ; le vendeur ne peut pas non

plus exercer le droit de résolution contre les tiers. Il en
est tout autrement des privilèges immobiliers; ils donnent
le droit de suite, parce qu'ils impliquent une hypothèque.
Les privilèges sur les immeubles sont des hypothèques privL
.légiées; voilà pourquoi, comme nous le dirons plus loin, le
créancier privilégié conserve une hypothèque, quand il est
déGhu du privilège, dans les cas prévus par la loi. Si le

vendeur, au lieu d'exercer son privilège, demande la résor
lution de la vente, son action réagit aussi contre les tiers :
on applique, dans ce cas, le principe que la résolution des
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droits du propriétaire entraîne la résolution de tous les
droits par lui concédés, L'effet que la résolution et le pri-
vilège produisent contre les tiers a.donné lieu à une grave
difficulté : le vendeur çonserve-t-il le droit de résolution

lorsqu'il a perdu son privilège ? Le code civil décidait la

question au profit du vendeur, mais au grand préjudice des
tiers, et l'intérêt des tiers se confond avec l'intérêt géné-
ral. La loi, belge a dérogé, en ce point, au code Napoléon;
elle, a sauvegardé l'intérêt des tiers sans sacrifier les droits
du vendeur.

Il y a encore une différence entre la vente des immeu-
bles et celle des meubles, en ce qui concerne les droits du
créancier. Le vendeur d'une chose mobilière a le droit de
revendication ; le vendeur d'un immeuble ne l'a point. Ce
que nous venons de dire explique cette différence. Celui
qui vend un meuble perd son privilège Jet son droit de ré-
solution, quand l'acheteur revend la chose ; la loi a donc dû
lui donner le droit de saisir la chose vendue, pour empêcher
l'acheteur de la revendre. Celui qui vend un immeuble ne
court aucun -danger quand Tacheteur revend, car il a le
droit de suite pour son privilège,, et la résolution, s'il la
demande, réagit.contre.: les-tiers,

' '
-. :

Nous traiterons d'abord des privilèges et de leur com-
servation. Puis nous expliquerons le système de la loi

belge concernant le droit de résolution dans ses rapports
avec le privilège, Cette question n'intéresse pas seulement
le vendeur, elle se présente pour tous les créanciers privi-
légiés qui jouissent d'un droit de résolution ou de révoca-
tion : tels sont le copermutant et le donateur.

Ka 1. PREMIÈRE CONDITION REQUISE POUR LE PRIVILEGE DU VENDEUR.

S».L'article 27 porte : « Les créanciers privilégiés sur
les immeubles sont : 1° le,vendeur sur l'immeuble vendu,
pour le. payement du prix. » On voit, que la loi, de même

que le code civil, énumèreles créanciers qui jouissent d'un

privilège, tandis qu'en parlant des privilèges mobiliers., la
loi énumère les créances auxquelles

"
elle accorde une, pré-

férence :sur les créances chirographaires. Cette dernière
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rédaction (art. 19 et 20) est plus correcte, car le privilège
est accordé non aux créanciers, mais à la créance. Ce n'est

pas le vendeur qui est privilégié, c'est le prix de vente;
pour qu'il y ait privilège, il faut donc, et cela va sans dire,
qu'il y ait vente. Quand y a-t-il vente? Sur ce point, nous

renvoyons au titre qui est le siège de la matière. L'acqué-
reur à pacte de rachat, quand le rachat est exercé, ne

jouit pas du privilège, car il ne se fait pas de revente lors-

que le vendeur use du pacte de rachat; c'est la première
vente qui est résolue; ce que l'acheteur a payé lui est res-

titué; mais cette restitution n'est pas le prix de la chose

que l'acquéreur reçoit; par suite de la résolution, la vente
- est considérée comme n'ayant jamais existé; le vendeur a

.donc.reçu le prix sans -cause ; voilà pourquoi il doit le res-

tituer^)). La loi donne à l'acheteur une garantie, le droit
de rétention (art. 1673); mais ce droit n'entraîne aucune

préférence à l'égard des autres créanciers; dans notre opi-
nion, il ne peut pas le leur opposer, c'est seulement un

moyen de forcer le vendeur de remplir ses obligations (2).
La cour de cassation a appliqué ce principe "dans une

espèce où l'acquéreur, avec pacte de rachat avait subrogé
le prêteur des deniers qui avaient servi à le rembourser au

privilège du vendeur. C'était le subroger à un droit que
l'acquéreur n'avait point. La cour de cassation dit très-
bien que l'acquéreur à pacte de rachat n'a d'autre droit à
la chose que la rétention de la possession, tant qu'il n'est

pas remboursé du prix de vente,; frais, loyaux coûts et

améliorations : il ne peut transmettre à celui qui prête les

deniers pour le rachat de l'immeuble qu'il détient plus de

droits qu'il n'en a lui-même. Et s'il abandonne la détention,
il ne lui reste qu'une créance chirographaire contre le ven-
deur (3).

4L Le code civil, après avoir donné un privilège au ven-

deur, ajoute, au n° 2 de l'article 2103 : « Ceux qui ont
fourni les deniers pour l'acquisition d'un immeuble (sont

(1) Duraiiton, t. XIX, p. 210, n° 157. Aubry etRau, t. IlI,p.l69.notel5,
§ 263.. et les auteurs qu'ils citent.

(2) Voyez le t. XXIX de mes Principes, n° 323, p. 287.
(3) Rejet, 26 avril 1827 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 480).
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privilégiés), pourvu qu'il soit authentiquement constaté,

par l'acte d'emprunt, que'la somme était destinée à cet

esmploi, et, par la quittance du vendeur, que ce payement,
ai été fait des deniers empruntés. .».Ce privilège n'est pas
nnentionné par la loi nouvelle. La disposition du code était

mutile; en,effet, la subrogation transmet tous les droits du
créancier à celui qui est subrogé, quela subrogation soit

légale ou conventionnelle (art. 1250); l'article 2103 ne
faisait-donc que répéter ce qu'avait dit l'article 1250 (i).
La subrogation, telle qu'elle était organisée par le :code,

présentait une lacune que le législateur belge a comblée :
le subrogé pouvait exercer les droits du créancier sans

remplir aucune formalité de publicité; notre loi hypothé-
caire veut que la subrogation soit rendue publique. Nous

renvoyons à ce qui a été.dit sur les dispositions prélimi-
naires (art. 5).

- •

§>._La loi n'exige aucune:condition de forme pour l'exis-
tence du privilège. On peut donc dire que le privilège du
vendeur existe par cela seul qu'il y a vente. Mais c'est là
un principe de théorie. ;I1- ne -suffit pas qu'un privilège
existe, il faut aussi qu'il.soit conservé. Or, comment se
conserve le privilège du vendeur? Régulièrement par la

transcription de l'acte de vente (art. 30), et cet acte"n'est
admis à la transcription que s'il est authentique (art. 2). :
Donc si le vendeur veut profiter du bénéfice de la loi qui
attache la conservation du privilège à la transcription, il
doit faire dresser acte de la vente devant notaire, et tran-
scrire cet acte. Il est vrai que le vendeur conserve aussi son

privilège par l'inscription, et que l'inscription se fait sur
de simples bordereaux, mais la loi veut que le créancier

qui requiert l'inscription présente au conservateur une ex-

pédition authentique de l'acte qui donne naissance au pri-
vilège; ce qui nous ramène à la nécessité d'un acte authen-

tique. C'est seulement dans le cas où le conservateur des

hypothèques n'exigerait point l'expédition, authentique qui
est requise dans son intérêt, que le vendeur pourrait ac-

(1) Martou, t. II, p. 196. n° 547. Cloes, t. I, p. 371, a° 644. Delebecaue,
p. 137, B? 164.
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quérir un privilège sans acte notarié. Mais toutes ces hy-
pothèses sont de pure théorie. Dans la réalité des choses,
le privilège se conserve par la transcription, donc il faux
un acte authentique.

N° 2. SECONDE CONDITION.

-S. Le vendeur a un privilège pour le pajrement du prix.
11 faut donc que le prix reste dû, en tout ou en partie.
Tant que le prix n'est pas payé en entier, le privilège
subsiste, parce que la cause du privilège existe. Le privi-
lège est indivisible aussi bien que l'hypothèque, puisque le

privilège est une hypothèque privilégiée ; par conséquent
le payement partiel du prix n'empêche pas le privilège de
subsister pour le tout (art. 30).

En théorie, le privilège existe par cela seul que le prix
n'est pas payé. Faut-il quèTacte de vente constate que le

prix reste dû? C'est une question analogue à celle que
nous venons de discuter (n° 5). La loi n'exige ni acte, ni
mention que le prix n'est pas payé. Cela décide ia ques-
tion en théorie ; mais en fait,

'le privilège dû vendeur se
conserve par là transcription, et aux termes de l'article 26,
la transcription de l'acte de vente ne conserve le privilège
que si l'acte constate qùô la totalité ou partie du prix reste
due. Si donc le vendeur veut conserver soii privilège par
là transcription, il faut qu'il déclare dans l'acte que le prix
lui est dû, en tout ou en partie (î).

f. Qu'entend-on par prix? C'est la prestation que le
contrat imposé à i'aeheteùi% et qui, d'après la doctrine tra-
ditionnelle, doit consister en une somme, d'argent, soit en

capital, soit on rente. Sur la question de principe* nous

renvoyons à ce qui a été dit au titre de la Vente (t. XXIV,
nos68 et 69).

Ilà été jugé, par application de ces principes, que,la
cession de l'usufruit de biens immeubles moyennant une
rente viagère donne au vendeur un privilège sur l'usufruit
des biens vendus (2). En effet, il y a vente d'un immeuble,

(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 198, n° 550.
(2) Grenoble, 16 août 1823 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 417, 1°).
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.ipuisque l'usufruit qui grève des immeubles, est un;droit
:i immobilier; et la loi ne distingue pas entre la toute pro-
i priêtéde rimmeùble et le démembrement de là propriété,
';La rente viagère, par.-.Sa nature, est un prix qui reste M

/(pendant toute la vie dû vendeur; donc les. conditions re-
(quisès pour l'existônëe 'du privEége étaient remplies dans

J l'espèce.-
: 8. Il arrive assez souvent que le prix réel n'est pas indi-

cquéàujcontrat ; les parties dressent, dans ce Cas,une .èoMrèjj
1lettre: qui rétablit la vérité altérée dans Tàetë public, dans
Jlë but de frauder le.fisc. Lé vendeur ne peut exercer son
1privilège que pour; le "prix porté à l'acte patent. Quaild: le

-%privilège -est. conservé. par là ;transCfiption, la chose :est
«évidente, car'la traùscriptiôn ne conserve lé privilège, du .
; yèndeùï que ^pour lâ...créànçe:qui.; y est inentioûnéë; II en

;-,fserait de .niémé si lé vendeur faisait insèrirë sonprivilégëj:
f car il ne peut requérir, inscription que, pour lé prix porté

"';au contrât ; or, l'acte public seul à-effet à regard des tiers,
Jlâ.contrélëttrè ne peut pasleur -être opposée, VëUeM peut
<donc pas ehgendrëï de privilêg'ë tiù c:
'.''&•. Doit^on'ëoniprëndfë dans; le prix-qui est garanti pat

1

.îunpfivilégé lès charges qûelè contrat imposera ràchètêurf
;Laffirmative est certaine, car.oîi entend pai*prix toutes,lès

/prestations auxquelles l'acheteur est tenu au profit dû vèn-
;<dëUr. IJôrs de, la -discussiofl. delà loi hypothécaire^ M
.:)membre de la chambre dés représentants avait proposé de
(déclarer dans là lôiqûèlës charges étaient privilégiées;
.la proposition n'a pas été âdnlise, parce qu'elle était inù-
ïtilô ; il suffit que là loi dise quèlë pfix'est privilégié ; quant
;au point de savoir ce qûê l'on doit entendre par, prix, et si

.les charges y sont.comprises, cela est dû domaine de la

(doctrine; or,les interprètes n'ont jamais hésité à enseigner'
<q,ùeles Charges font partie dû. prix,-, et là jurisprudence est
•Conforme (2),

,1®. Là seule question sûr laqueEe il y ait eu quelque;
«dissentiment,concerne les droits du tiers au profit duquel

(1) Pont, t. I. p. 180, no 190. ;

(2) Nous nous Bornons à citer: un arrêt de Bruxelles, dû 3 juin 1817 {Pat
xsicrisie, 1817, p. 412).
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la charge est établie. Au titre des Obligations, nous avons
dit en quel sens et sous quelles conditions la stipulation
pour un tiers est valable. Nous supposons que le tiers dans
l'intérêt duquel le vendeur a imposé une charge à l'ache-
teur ait accepté l'offre; il a donc un droit contre l'acheteur.

•-À-t-il aussL le privilège attaché au prix? Il y a un léger
motif de douter ; on peut dire que la charge fait partie du

prix, et que, le privilège étant affecté à la créance, celui qui
a droit à la créance doit aussi avoir droit au privilège. Il
est vrai que c'est la créance du prix qui jouit du privilège,
et non le vendeur ; mais au moins faut-il que la créance
forme un prix pour celui qui l'exerce; or, pour le tiers, la

charge n'est pas un prix; il n'a pas vendu, il n'a donc pas
droit ..àun prix de vente ; sa créance se forme par une con-
vention accessoire à la vente, mais qui en est distincte; or,
là où il n'y a pas de prix, il ne peut être question du privi-
lège du vendeur (1).

Il y a une autre difficulté. Le tiers est créancier du ven-
deur par l'offre que celui-ci lui a faite et qu'il a acceptée.
Comme créancier du vendeur, il peut-exercer les droits qui
appartiennent à son débiteur, donc aussi le privilège que
le vendeur a contre l'acheteur pour le payement de la

charge. C'est le droit commun établi par l'article 1166 (2).
Est-ce à dire que le droit indirect que le tiers exerce au
nom du vendeur contre ïâcheteUréquivaihVau privilège,
s'il pouvait l'exercer en son nom personnel? Non, certes.;
car le bénéfice de l'action que le tiers intente en vertu de
l'article 1166 ne lui profite, pas exclusivement, il profite à
tous les créanciers du vendeur; de sorte qu'en définitive,
si le vendeur est insolvable, le tiers viendra par contribu-
tion sur les sommes que l'acheteur doit payer au ven-
deur.

fil. Les frais et loyaux coûts du contrat, les droits d'en-

registrement et de transcription sont-ils compris dans le

prix de vente, et, par suite, le vendeur a-t-il un privilège

(1) Bruxelles, 14 juin 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 292).
(2) Martou, Comihentaire, t. II, p, 198, n° 549. Comparez la discussion

qui a eu lieu à la chambre des représentants, analysée dans Cloes, t. I,
p. 385, n° 666.
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si c'est lui qui paye: ces; frais et ces droits? Cette question
est très-controversée ; les auteurs sont divisés ainsi que les
cours. A notre avis, les; frais, quels qu'ils soient, ne sont

pas privilégiés; ils ne le soat pas, par la raison décisive

que la loi n'accorde pas un privilège, de ce chef, au ven-

deur; or, les privilèges: sont de droit étroit, ils n'existent

pas sans texte. Cela tramche la difficulté (1).
. Il y a bien des objections, et elles sont sérieuses. Les

intérêts, dit-on, sont privilégiés, et cependant l'article 2103

(loi hyp., art. 27) n'en parle- pas. Nous répondons que les

intérêts sont un accessoire d<ela créance; la loi n'avait pas
besoin de les mentionner séparément, puisqu'ils sont com-

pris dans le terme général de prix : c'est une partie acces-
soire de la prestation stipulée par le Vendeur ou établie par
la loi. Cela est aussi en harmonie avec les principes.
L'acheteur jouitde la chose, le vendeur doit donc jouir du

prix: Le vendeur met la jouissance de l'immeuble dans le

patrimoine de l'acheteur à condition que, de son côté, il
touche les intérêts du prix; il serait injuste que les créan-
ciers profitassent-des fi-ùits sans tenir compte des intérêts.
En peut-on dire autant,des frais et kryaux coûts? Le prix
consiste, clans les prestations dues au vendeur dans toute,

vente, prestations sans lesquelles il n'aurait pas vendu.
Est-ce que l'acheteur verse les frais et loyaux coûts dans
les mains du vendeur? Il les paye au notaire, au receveur
de l'enregistrement, au conservateur des hypothèques. Le
fisc et les officiers publics en profitent, le vendeur n'en tire
aucun avantage; or,peut-on considérer comme prix ce qui
n'est pas payé au. vendeur et ce que régulièrement il ne
débourse pas ?Il nj a que les créances naissant de la vente

qui soient privilégiées. Or, les frais et les droits fiscaux
ne sont certes pas une créance naissant de la vente au profit
du vendeur, c'est une charge qui incombe à l'acheteur;
c'est lui qui doit la supporter. Quand le vendeur les paye,
il paye ce que devait l'acheteur; c'est dire qu'il fait une

(1) Duranton, t. XIX, p. 215, n° 162. Dans le même sens, Persil et Mar-
tbu, et quelques arrêts (Dalloz, au mot Privilèges, rt° 425). En sens con-
traire, Aubry et Rau, (t. III, p. 167, et note 5, § 263), et les auteurs qu'ils
citent.
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avance pour le compte del'acheteur, il gère son affaire, il
aune action de gestion d'affaires, action purement person-
nelle, et qui n'a rien de commun avec le prix ni avec le

privilège que la loi accorde au prix.
f @. La cour de cassation s'est prononcée en faveur de

l'opinion que nous combattons par deux arrêts, dont
le premier aétérendu après délibéré en chambre du con-
seil (i). Cela prouve que la question présente des dif-
ficultés. Il faut donc que nous fassions connaître les motifs

qui ont décidé la cour suprême et les doutes qu'ils nous
laissent.,«. Les frais et loyaux coûts, dit-on, sont, à la vé-

rité, à la charge de l'acheteur, mais le vendeur n'en est pas
moins responsable envers le notaire qui a reçu l'acte. Si,
par suite de cette responsabilité, le vendeur a été obligé
d'en faire l'avance, ces frais et loyaux coûts deviennent un
accessoire obligé du prix de vente, parce que les parties
sont censées les avoir pris en considération pour détermi-
ner le montant de ce prix, s Quelle laborieuse argumenta-
tion pour démontrer que les frais et droits sont "un acces-
soire du prix! Et queprouve-t-on? Queles parties ont ténu

compte des frais dans la fixation du prix. Cela est d'évi-
dence, mais cela prouve seulement que celui qui Vend ne
retire jamais la valeur entière de sa chose, qu'il faut tou-

jours en déduire les frais._ Qu'est-ce que cela a de commun
avec la question de savoir si les frais sont un accessoire
comme les intérêts, et profitent au vendeur comme lès in-
térêts lui profitent? Or, le privilège n'est accordé que pour
le prix et les accessoires qui, comme les intérêts, sont

payés, ainsi que le prix, entre les mains du vendeur. Qu'est-
ce que des accessoires qui tantôt sont et tantôt ne sont pas
des accessoires? On dira, en se fondant sur l'arrêt de la

. cour de cassation, que l'immeuble entre pour toute sa va-
leur dans le patrimoine du débiteur, pour le prix et les

frais, qu'il est donc juste que les autres créanciers suppor-
tent les frais aussi bien que le prix. L'objection se retourne
contre ceux qui" la font. Non, les créanciers ne profitent
pas de toute la valeur de l'immeuble; car ils devront la

(1) Cassation, 1er avril et 1" décembre 1863 (Dalloz. 1863, 1, 1S4 et 450).
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réaliser et, par conséquent, supporter des frais et des
droits. Qu'importe donc que l'acheteur paye un prix moins
élevé à raison des frais qui sont à sa charge? Toujours est-il

que ni le vendeur ni les autres créanciers ne profitent de
ces frais ; donc il n'y a pas de cause d'un privilège ; et là
où il n'y a pas de cause de préférence, il ne saurait y avoir-
une créance privilégiée.'

La cour de cassation prétend que le droit du vendeur
d'être remboursé des frais et. loyaux coûts dérive, comme
le prix lui-même, du contrat de vente, et que le prix serait
diminué d'autant s'il ne pouvait en obtenir le rembourse-
ment. Cela n'est pas exact. Si le vendeur peut demander
le remboursement des frais et loyaux coûts, c'est qu'il a

payé la dette de l'acheteur; or, le contrat de vente ne l'oblige
pas à payer cette dette, et quand! l'y obligerait en vertu
d'une clause expresse, il n'en résulterait point que les frais
fissent partie du prix, car ces frais ne profitent pas au ven-
deur. S'il les paye, il n'a qu'une action en répétition de ses

avances, action personnelle que. la. loi ne privilégie point,
parce que par sa qualité elle ne niérite pas plus de faveur

que toute autre action en répétition, car elle ne profite ni
au vendeur, ni à la masse. '. :

Le vendeur n'a qu'un moyen de s'assurer une garantie
pour le remboursement des frais qu'il est dans le cas

d'avancer, c'est de majorer le prix du montant de ces frais
et de se charger du payement. C'est aussi le seul moyen de

sauvegarder l'intérêt des tiers, que l'on oublie dans l'opi-
nion contraire. La loi veut que le montant exact de la
créance privilégiée soit connu des tiers ; voilà pourquoi elle
limite les intérêts qui ont droit au même rang que le capi-
tal; le code le disait pour les hypothèques, la loi hypothé-
caire le dit aussi pour les privilèges (art. 87; code civil,
art. 2151). Comment les tiers sauront-ils si le vendeur a
un privilège pour les frais etloj^aux coûts? C'est l'inscrip-
tion, qui devrait les en informer ; or, l'inscription ne men-
tionne pas les frais et loyaux coûts; la loi ne l'exige
point, et le conservateur ne pourrait pas même ajouter
cette mention, parce que le contrat de vente ne lui apprend
pas que le vendeur a payé les frais. II y aurait donc un
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privilège dont l'existence et le montant ne seraient pas
connus des tiers. Cela est incompatible avec le système de
la loi belge.

f S. La loi ne parle pas des intérêts du prix. Il était
Inutile d'en parler. Le code civil gardait aussi le silence
sur ce-point; néanmoins tout le monde admettait que les
intérêts étaient privilégiés à titre d'accessoires; et c'est

parce que les intérêts sont l'accessoire du prix qu'il était
inutile de les mentionner, l'accessoire ayant nécessairement
la même qualité que le principal. Telle est la raison juri-
dique. L'équité est d'accord avec le droit. Pourquoi l'ache-
teur doit-il les intérêts, soit en vertu de la convention, soit
en vertu de la loi (art. 1652)? C'est parce que l'acheteur

jouit de la chose et en perçoit les fruits;, or, cette jouis-
sance, qui profite" au débiteur, profite aussi à ses créan-

ciers; le motif sur lequel est fondé le privilège s'applique'
donc aux intérêts aussi bien qu'au capital.

Le seul point qui fût controversé sous l'empire du code
civil était la question de savoir si tous les intérêts dus par
l'acheteur lors de^sâ déconfiture étaient privilégiés, ou s'il
fallait, appliquer aux privilèges la restriction que l'arti-
cle 2151 établit quant aux hypothèques (î). La loi nouvelle
tranche ce doute en mettant les privilèges sur la même

ligne que les hypothèques (art. 87) ; c'est une application
du principe que les privilèges sont "des "hjqiothëqùes privi-
légiées.

14. Il n'en est pas de même des dommages et intérêts

que l'acheteur doit payer pour inexécution (lu contrat, soit

par sentence du juge, soit en vertu d'une clause pénale ;
ce,ne sont pas des accessoires du prix. En effet, le prix a

pour cause la transmission de la propriété de la chose ven-

due; tandis que les dommages-intérêts ont pour cause
l'inexécution des obligations contractées par l'acheteur; le

prix profite aux autres créanciers, ainsi que les intérêts,

parce que c'est cette créance qui met la chose et les fruits
dans le patrimoine du débiteur; les dommages-intérêts,au
contraire, diminuent le patrimoine du débiteur sans com-

pensation aucune.

(1) Pont. t. I. p. 181, n° 192, Martou, t. H, p. 199, n° 553.
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Nous avons dit ailleurs que, dans l'opinion commune,
les frais des poursuites quel'âit le créancier privilégié pour
obtenir le pa3rement de sa créance, c'est-à-dire les dépens,
sont privilégiés à titre d'accessoire (1). A notre avis, les

dépens sont des dommages-intérêts ; ils ne sont pas dus
comme compensation.de la chose ou des fruits, ils sont dus

pour inexécution de l'obligation contractée par l'acheteur,
de même que les dommages-intérêts ; donc le droit etl'équité
s'opposent à ce qu'ils soient privilégiés (2)..

.15. Le privilège est attaché à la'qualité de la créance;
le vendeur est, privilégié, parce que le prix a pour cause la
translation de la propriété delà chose vendue. Si la créance
du prix est éteinte et remplacée par une autre créance, il
ne peut plus être question de privilège, la créance privilé-
giée n'existe plus et la nouvelle créance n'est pas munie
d'un privilège. Le vendeur doit donc bien se: garder de no-,
ver sa créance, il perdrait non-seulementle privilège, mais
encore le droit de résolution; car, d'après les principes de
la loi nouvelle, le droit de résolution dépend delà conser-
vation du privilège. C!est pour cela que la loi pose en' prin-
cipe que la novation ne se présume point; il faut que la
volonté de l'opérer résulte clairement de l'acte (art. 1273).
Ce principe doit surtout recevoir son application quand la
créance que l'on prétend nover était privilégiée ; on ne peut
certes pas supposer que le vendeur consente, sans raison

aucune, à renoncer à toutes les garanties que la loi lui ac-
corde pour le pa}rement du prix (t. XVIII, n° 288).

Par application de ce principe, il a été jugé que la
créance privilégiée subsiste, bien que le contrat de vente,

après avoir indiqué le prix en capital, le convertisse en
une rente perpétuelle ou viagère (3). Il en serait autrement
si le prix, d'abord fixé en capital, était, postérieurement à
la vente, converti en rente; il y aurait novation et, par
suite, extinction du privilège, à moins; que le vendeur ne se
réservât son privilège. On applique aux privilèges ce que

(1) Buranton, t. XIX, p. 217, n° 163.
(2) Bruxelles, 29 mai 1823 et 3 mai 1826 {Pasicrisie, 1823, p. 430, et 1826.

p. 134). Aubry et Rau. t. III, p.. 167 et suiv., et note 7, § 263.
(3) Comparez Aubry et Rau, t. III, p, 168, notes 9 et 10, § 263.
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nous avons dit des hypothèques en traitant de la novation,
puisque le privilège n'est qu'une hypothèque privilégiée.

Il en est de même si le prix est stipulé payable en effets
de commerce. Cette clause, très-usuelle, a donné lieu à de
nombreuses difficultés. Nous renvoyons à ce qui a été dit
au titre des Obligations (t. XVIII, nos288-293).

N° 3. SUR QUOI PORTE LE PRIVILÈGE,

f @. Le vendeur a un privilège sur l'immeuble vendu

(art. 27, 1°; code civil, art. 2103, 1°). C'est parce que la
chose vendue entre dans le patrimoine du débiteur et pror
fite aux autres créanciers, que le vendeur jouit d'une pré-
férence à leur égard; la cause du privilège étant spéciale,
le privilège aussi lôit'êtré spécial. De là suit que si la vente
a seulement eu pour objet une portion d'un immeuble, le

privilège ne frappe pas les autres portions (i).
ff. Aux termes de l'article 45 (code civil, art. 2118),

l'hypothèque. acquise s'étend aux accessoires réputés im-r
meubles et aux améliorations survenues à l'immeuble hypo-
théqué. Ce principe s'applique-t-il au privilège du vendeur?
La question est controversée. A notre avis, elle doit être
décidée affirmativement. Le privilège est une hypothèque
privilégiée^ il faut donc appliquer aux privilèges immobi-
liers les principes qui régissent l'hypothèque/ C'est cet ar-

gument qui a décidé la cour de cassation, et il nous paraît
péremptoire (2). Il "y a cependant un motif de douter. La
cause du privilège est spéciale, en ce sens que le vendeur

jouit d'une préférence à l'égard des autres créanciers, parce
'

que c'est la vente qui a mis la chose vendue dans le patri-
moine de l'acheteur, et qu'en ce sens les autres créanciers

profitent de la vente. Or, si l'acheteur élève des construc-
tions sur le fonds vendu, ces améliorations ont leur cause,
non dans la vente, mais dans un autre fait, les travaux,

(1) Voyez une application dans Rejet, cliariibre civile, 13 juillet 1841
(Dalloz, au mot Privilèges, n° 437).

(2) Rejet, 15 juillet 1867 (Dalloz, 1868, 1, 269). Bordeaux, 28 avril 1873
(Dalloz, 1874, 2, 57). Il y a des décisions en sens contraire (Balloz, au mot
Priviléaes. n° 435").
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et la créance qui naît de' ces travaux est elle-même privilé-
giée. L'objection n'est pas aussi décisive qu'elle en a l'air.
Aussi les auteurs qui la proposent ne la font-ils qu'en hési-
tant : il semble, disent-ils, que le privilège du vendeur ne
doive pas s'étendre à des constructions entièrement nou-
velles sur un terrain lion bâti; de sorte que si la construc-
tion n'était pas entièrement nouvelle, le vendeur-exercerait
son privilège. Ces mêmes auteurs admettent, que le privi-
lège du vendeur s'étend aux objets immobiliers devenus
immeubles par- perpétuelle demeure (1). Cette concession
ruine le principe que l'on nous oppose. Il est bien certain

que l'on peut dire des meubles immobilisés par incorpora-
tion et des constructions qui ne sont pas entièrement nou-
velles ce que l'on dit des constructions nouvelles : toutes
les valeurs ajoutées par l'acheteur à la chose vendue sont

étrangères à la cause du privilège que la loi accorde au
vendeur, Si donc on veut s'en tenir au principe de la spé-
cialité du privilège, il faut décider que le vendeur n'a de

préférence à l'égard des autres créanciers, que sur les va-
leurs qu'il a mises dansle patrimoine du-débiteur commun- -

ce qui revient à dire que l'article 2118 (loi hyp., art. 45)
n'est pas. applicable aux privilèges. Cette opinion absolue
n'a jamais -trouvé de partisan, et elle est insoutenable. En
effet, en interprétant ainsi l'article 2118, on dérogerait à
l'article 2113, qui consacre le principe dominant en cette
matière, à savoir que le privilège est une hypothèque pri-
vilégiée, principe que la loi nouvelle a reproduit (art. 36,
37, 38, 87). Appartient-il à l'interprète d'apporter une

exception à une règle fondamentale en matière de privi-
lèges? Le législateur aurait pu et, à notre avis, il aurait
dû le faire, mais il ne l'a point fait. Voici donc la situation :
ou il faut admettre que l'article 2118 (loi hyp., art. 45)
n'est pas applicable aux privilèges, ce que personne n'ose
soutenir, ou il faut admettre cette disposition comme une

règle générale et avec toutes ses conséquences.
18. Ce que nous disons des constructions s'applique

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 410, et noie 5, § 284, et les autorités qu'ils
citent. En sens contraire, Martou, t. II, p. 202, n° 558. -
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sans difficulté aux meubles immobilisés par incorporation.
Sur ce point, tout le monde est d'accord. Qu'importe la

spécialité du privilège? L'hypothèque est aussi spéciale.; si
elle s'étend, comme dit la loi, aux accessoires réputés im-

meubles, c'est par application du principe que l'accessoire
suit le principal. Le privilège frappe la chose, donc tout
ce qui s'incorpore à la chose. Juridiquement on ne com-

prend pas que la chose principale, le fonds, soit grevé d'un

privilège et que l'accessoire, les constructions ou les meu-
bles incorporés, ne le soient pas.

Faut-il appliquer le principe aux objets mobiliers qui
sont placés sur un fonds pour son exploitation, sans y
être incorporés? A notre avis, oui. Si l'on admet le prin-
cipe, il faut en admettre les conséquences, les immeubles'
par destination sont des accessofres aussi bien que les im-
meubles par incorporation ; doncle texte de l'article 2118
est applicable : de quel droit les interprètes distinguent-ils
là où la'loi ne distingue point? La cour de Poitiers ajugé
que le privilège du vendeur ne s'étend point au cheptel qui
est attaché au fonds par l'acquéreur. Elle dit-que,-pour

. étendre le privilège du vendeur aux cheptels, il faudrait une

disposition formelle de la loi, parce que les privilèges sont
de droit étroit. La cour admet cependant que les objets
mobiliers immobilisés par incorporation sont frappés du

privilège. Y a-t-il une loi formelle qui le dise? Non, sauf
l'article 2118 (loi hyp.,art. 45); or, cette disposition parle
de tous les accessoires réputés immeubles, donc de tous les

objets immobilisés. La cour al-eile le droit de distinguer
là où la loi ne distingue pas? Il appartient au juge, dit-elle,

d'apprécier ce qui, meuble de sa nature, doit être réputé
immeuble (i). Cela n'est pas exact; il }r a des textes qui
déclarent ce qui est réputé immeuble, et aucune loi, aucun

principe ne donnent le moindre pouvoir, en cette matière,
aux tribunaux.

(1) Poitiers, 22 mars 1848 (Dalloz, 1850, 2,46).
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§ II. Privilège du copermutant.

.19-. La loi accorde, en second heu, un privilège aux

copermutants sur les immeubles réciproquement échangés

(art. 27, _2°) ...Ce privilège leur est donné d'abord pour le

payement des soidtes et retours. Jusqu'à concurrence de

la soulte l'échange est une vente; si j'échange un immeu-

ble valant 30,000 francs contre un immeuble qui en vaut

20,000,11 n'3r a d'échange que pour une valeur de 20,000 fr.;
il y a vente pour la souke de 10,000, que l'autre échan-

giste doit payer. Il y a aussi même raison de privilégier la

soulte et le prix de vente, car la soulte fait entrer la partie
de l'immeuble pour laquelle elle est stipulée dans le patri-
moine du copermutant qui doit la payer ; donc il y a iden-

tité de motifs. Voilà'pourquoi 1on admettait le privilège de

l'échangiste pour soulte sous l'empire du code civil, bien

que le code ne donnât pas expressément un privilège aux

copermutants (r). ._:..-----"'-'---:---'"'

La loi ne dit pas que l'acte doit porter que la soulte est

due; le privilège, en théorie, existe donc, quand même il

n'y aurait ni acte ni mention que la soulte reste due; mais

ce serait un privilège inefficace, en ce sens qu'il ne pourrait
pas être conservé par la transcription. Si donc l'échangiste
veut profiter de la faculté de conserver son privilège par
la transcription, il doit faire dresser acte authentique et

déclarer dans l'acte que la soulte n'est pas payée. On ap-
plique à l'échangiste ce que nous avons dit du vendeur

(nos5et6).
%<&. L'échange est régi, en général, par les principes

de la vente. De là suit que le copermutant, débiteur de la

soulte, en doit les intérêts de plein droit si la chose .pro-
duit des fruits ; les intérêts sont privilégiés par application
des principes que nous avons établis pour la vente (n° 13).

!ëi. La loi donne encore un privilège à l'échangiste
-- pour le payement de la somme fixe qui serait déterminée

(1) Pont, t. I, p. 174, n° 1S7, et les autorités qu'il cite. -

xxx. 2
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par l'acte à titre de dommages et intérêts dans le casd'évic-
tion. » L'échangiste qui est évincé, soit sur une action en
revendication, soit sur une action hypothécaire, peut répé-
ter la chose qu'il a donnée en échange, ou réclamer des

dommages et intérêts (art. 1705). La répétition n'est
autre chose que l'action en résolution fondée sur la condi-
tion résolutoire tacite. Les dommages-intérêts que l'échan-

giste peut demander représentent la valeur de l'immeuble,
plus la perte faite par l'échangiste évincé ou le gain dont
il a été privé; la loi belge lui donne un privilège pour le

pa}rement des dommages-intérêts, sous la condition que
l'acte détermine une somme fixe à titre de dommages-inté-
rêts, c'est-à-dire qu'il les évalue en argent. Quel est le mo-

- tif du privilège et de la condition que la loi exige pour son
. existence?

Quand l'échangiste évincé réclame des dommages-inté-
rêts, l'échange est maintenu; mais le copermutant évincé,
ne recevant pas un fonds en échange de celui qu'il a, livré,
a droit à la valeur du fonds dont il est évincé. Il résulte de
là que l'échange, dans cette hypothèse," produit les effets
d'une vente. L'un des copermutants garde l'immeuble qu'il
a reçu et en paye le prix sous forme de dommages-inté-
rêts. Celui à qui ces dommages-intérêts sont dus doit donc'
avoir un privilège pour le payement de lasomme à laquelle
il a droit, puisque cette somme représente le prix de la
chose qu'il a livrée à son copermutant.

La loi ajoute comme condition que l'acte d'échange fixe
le chiffre des dommages-intërêts.'Si l'acte ne contient point
cette évaluation, l'échangiste n'aura pas de privilège. Cette
condition tient au mode de publicité organisé par la loi.
Aux termes de l'article 31, le copermutant conserve son

privilège par la transcription du contrat d'échange stipu-
lant une somme fixe à titre de dommages-intérêts en cas
d'éviction. Pour que la transcription rende le privilège
public, il faut naturellement que l'acte mentionne la créance

privilégiée. Cela prouve que, dans la pensée du législa-
teur, le privilège du copermutant se conserve par la tran-

scription plutôt que par l'inscription, quoique la loi attache
à l'inscription la conservation des privilèges ; et l'inscrip-



'
. DES PRIVILÈGES SUR LES IMMEUBLES. 23

tïon pourrait, à la rigueur, se faire sans que l'acte d'échange
évaluât les dommages-intérêts,puisque la loi ne l'exige pas.,"

SI®. L'échangiste ayant, de même que le vendeur, une
action en résolution et un privilège, il faut dire du con-
cours de ces .deux droits ce que nous avons dit en matière
de vente (n° 2). D'après les principes ..du code civil, le droit
de résolution était indépendant du privilège et pouvait être

exercé, alors même que l'échangiste serait déchu de son

privilège. La loi nouvelle a établi le principe tout contraire
en déclarant que le droit de résolution dépend de la conser-

. vation du privilège. Nous reviendrons sur ce point en expli-
quant l'article 28.

§111. Privilég e du donateur.

StU. Le -troisième privilège immobilier est Celui du do-

nateur sur l'immeuble donné, pour les charges pécuniaires
ou autres prestations liquides imposées au donataire (arti-
cle 27, u° 8). Lorsque la donation se;fait sans charge, 11

ne peut être question d'un privilège du donateur, puisqu'il
n'a pas d'action contre le donataire, et sans créance il ne

saurait y avoir de privilège. Quand le donateur impose
une charge au donataire, il a une action contre lui pour le

contraindre à l'exécuter. La loi garantit cette créance par
un privilège, par analogie de celui qu'elle accorde pour le

payement du prix. En effet, la donation est une vente jus-
qu'à concurrence du montant de la charge ; si je donne un
immeuble valant 30,000 francs, en imposant au donataire
une charge de 10,000 francs, l'acte n'est une libéralité que
pour 20,000 francs; pour l'excédant, c'est un contrat à
titre onéreux; si la charge consiste dans une somme d'ar-

gent, le contrat a les effets d'une vente ;. cela est si vrai que le
donataire évincé a une action en garantie contre le donateur
à raison de la charge qu'il a remplie ; le donateur doit donc
avoir le privilège du vendeur. Si la charge consiste en une
autre prestation, il n'y a plus de vente, mais il y a un con-
trat analogue, et l'analogie est parfaite en ce qui concerne
le privilège; ce qui rend la qualité du prix préférable aux
autres créances/c'est que le prix est la cause de l'obliga-
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tion du vendeur par suite de laquelle la chose vendue aug-
mentele patrimoine du débiteur; or, la prestation stipulée
à titre de charge par le donateur a le même effet, elle est.
censée la cause de cette partie de la donation qui répond
à la charge ; si le tiers des biens donnés entre dans le pa-
trimoine du donataire, affecté d'une charge sans laquelle
ces biens ne seraient pas devenus le gage des créanciers, il
est juste que ceux-ci supportent la charge, en ce sens que
le créancier des charges leur est préféré, sinon ils s'enri-
chiraient aux dépens du donateur.

SM. La loi prescrit une condition pour l'existence du

privilège. Il faut que l'acte de donation fasse connaître la

prestation et son montant. Le privilège du donateur se
conserve par la transcription ; on doit donc appliquer au
donateur ce que nous avons dit du vendeur et du. copermu-
tant (nos 5, 6 et 19). Quand la prestation consiste en une
somme d'argent, l'acte de donation fait connaître aux tiers
le chiffre exact de la charge, puisque l'acte doit être tran-
scrit sur les registres du conservateur. Si la charge con-

siste en prestations de denrées ou dans une obligation de

faire, elle doit être liquidée, c'est-à-dire évaluée en argent,
afin que la transcription de la donation apprenne aux tiers

quel est le montant des charges à raison desquelles ils
seront primés par le donateur (i),- ---..__._

SIS. Le donateur a aussi une action en révocation quand
le donataire n'exécute pas les charges (art. 954). C'est une

action en résolution tout à fait analogue à celle du vendeur.
Le donateur a donc deux droits, comme le vendeur et

l'échangiste, l'action résolutoire et le privilège. La première
est dépendante de la conservation du privilège, comme
nous le dirons en expliquant l'article 28.

§ IV. Privilège des coparlageants.

SI©. La loi accorde un privilège aux copartageants pour
diverses causes : 1° pour lepa}rement des soultes; 2° pour
le payement du prix de la licitation ; et 3° pour assurer le

(1) Delebecque, Commentaire, p. 138, n° 167. Cloes, 1.1, p. 400.
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recours que la loi donne aux copartageants en cas d'évic-
tion. Quel est le motif de-ces divers privilèges? La cause

diffère de celle que nous avons donnée pour justifier le pri

vilége du vendeur, de l'échangiste et du donateur ; dans
ces trois cas, il y a transport de propriété et, par suite,

augmentation du patrimoine du débiteur commun par suite
de la vente, de l'échange ou de la donation:; augmentation
dont les créanciers profitent. Il n'en est pas de même du

partage; il n'est pas translatif de propriété, il déclare
seulement quels ont été les droits des copartageants à par-
tir du moment où l'indivision a commencé; le partage n'en-
richit donc pas le patrimoine du débiteur, et, de ce chef, le

privilège n'aurait point de raison d'être. Mais le privilège
se justifie par une autre considération. Le partage ne fait

que liquider des droits préexistants; l'égalité est de l'es-
sence de cette liquidation; or, pour que l'égalité soit réelle,
il faut que ceux des copartageants "qui ont une action pour
la rétablir aient une garantie pour le payement de leurs
créances. Voilà pourquoi la loi accorde -un privilège aux'

créances qui naissent du-partage et qui ont pour-objet de

maintenir l'égalité entre les copartageants.
Telle est la soulte qui suppose un partage inégal, puis-

que le lot grevé de la soulte comprend des biens pour une
valeur supérieure à ceux qui forment le lot créancier delà
soulte. De laie retour de lots; ce retour pouvant être illu-

soire par suite de l'insolvabilité du débiteur, la loi donne
une garantie réelle au créancier, en frappant d'un privi-
lège les biens qui sont compris dans le lot chargé de la
soulte. On peut ajouter que la soulte est le prix de la

partie des biens qui excède la part héréditaire du coparta-
geant, débiteur de la soulte. La soulte, en matière de par-
tage, tient donc de la soulte en matière d'échange et du

prix de vente. C'est un motif secondaire qui justifie le pri-
vilège spécial que la loi crée au profit des copartageants.

Il y a lieu à licitation, c'est-à-dire à la vente aux en-

chères, lorsqu'une chose commune à plusieurs ne peut être

partagée commodément et sans perte, ou si dans un par-
tage fait de gré à gré de biens communs il s'en trouve

quelques-uns qu'aucun des copartageants ne puisse ou ne
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veuille prendre. On vend, dans ce cas, la chose imparia-
geable, et le prix en est distribué entre les copropriétaires
(art. 1686). La licitation est tantôt une vente, tantôt elle

équivaut à un partage/C'est une vente quand un étranger
se.porte adjudicataire, ce qui est toujours le cas dans la

. deuxième hypothèse prévue par l'article 1686 : les copar-
tageants ont alors le privilège du vendeur. Lorsque la

. chose est adjugée à l'un des communistes, la licitation tient
lieu de partage. Pourquoi les copropriétaires de l'adjudi-
cataire jouissent-ils d'un privilège pour le prix? Leur part
dans ce prix leur tient lieu de leur part dans la chose ; il

importe donc de leur donner une garantie pour le paye-
ment du prix, sinon ils risqueraient de ne pas obtenir la

part à laquelle ils ont droit.

Lorsque l'un des copartageants est évincé d'une chose

comprise dans son lot, il a une'action en garantie contre
les autres communistes, pour être indemnisé de la perte
que lui a causée l'éviction (art. 884. et 885). Ce recours en

garantie a pour objet de rétablir l'égalité entre les copar-
tageants'; la loi le privilégie afin d'assurer le-payement de

l'indemnité, et, par suite, le maintien de l'égalité entre

copartageants.
SJf. Quelles sont les conditions requises pour que les

communistes aient droit aux privilèges dupartage? Il faut
d'abord qu'il y ait partage. C'est presque une niaiserie de
le dire, et l'on pourrait croire que c'est de la scolastique.
Non, nous n'aurions pas pensé à exiger cette condition, qui

•

va de soi, si elle n'avait été contestée, en justice (i). Les com-
munistes ont, pendant l'indivision, des droits et des obliga-
tions ; peuvent-ils, de ce chef, réclamer un privilège? On l'a

prétendu; c'est une de ces prétentions que l'on a de la

peine à comprendre, sinon chez les plaideurs, du moins
chez leurs conseils ; il Va sans dire qu'elle a été rejetée. Il
ne suffit pas d'être cohéritier et d'avoir des droits comme
tel pour être privilégié ; il faut qu'il y ait une créance pri-
vilégiée. Or, toutes les créances pour la garantie des-

(1) Agen, 6 août 1852 (Dalloz, 1853, 2, 27). Comparez le tome X de mes

Principes, n°E 212-224. .
'



DES PRIVILEGES SUR.LES IMMEUBLES. .27

quelles la loi accorde un privilège aux cohéritiers, naissent

du partage et impliquent, par conséquent, l'existence d'un

partage, la soulte, le prix de la licitation, le recours en

cas d'éviction; en dehors de ces créances, il n'y a pas de

privilège, parce qu'il n'y a point de privilège sans texte. -

Sg§. Le privilège des communistes suppose que l'in-

division a-cessé par un -partage, et que de ce partage
résultent des créances privilégiées, pour soulte, prix de
licitation ou garantie. Ces créances ne naissent pas seule-
ment du partage entre cohéritiers ; tout partage entre com-

munistes, quelle que soit la cause de l'indivision, peut
donner lieu à une soulte, ou à une licitation, ou à une ac-
tion en indemnité, si l'un des copartageants est évincé, et
là où la cause du privilège existe, le privilège doit aussi

exister. Le code civil ne mentionnait que les héritiers dans
l'article 2103, mais l'article 2109 parlait en termes, géné-
raux des copartageants ; notre loi "mentionne les uns et les
autres pour qu'il soit bien certain que le privilège appar-
tient à tous ceux qui, étant en indivision, font le partage
des biens communs (1).

- - ~ - - -

On a mis en doute si le partage d'ascendants donne lieu
aux privilèges établis par la loi hypothécaire. La raison
de douter est le caractère ambigu de cet acte. C'est un
acte translatif de propriété et en même temps un partage ;.
ce double caractère est la source des difficultés les plus
graves ; mais il ne saurait y avoir un doute sérieux pour
notre question ; le terme même dont le législateur se sert

pour qualifier la donation ou le testament par lesquels l'as-

, cendant distribue ses biens entre ses enfants ou descen-
dants prouve que c'est un partage. Ce partage est soumis
au principe de l'égalité,, puisque la loi admet l'action en
rescision pour cause de lésion (art. 1079) ; donc la loi a
aussi dû garantir l'égalité entre les copartagés. La juris-
prudence est en ce sens ainsi que la doctrine (t. XV, nos83
et 85) (2).

(1) Voyez les travaux préparatoires de notre loi hypothécaire (Cloes.
Commentaire, t. I, p. 401, n° 688).

(2) Comparez Aubry et Rau. t. IIL p. 171, note 20. § 263. et les autorités
qu'ils citent. Rejet, 7 avril 1860 (Dalloz, 1860, 1. 499).
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S$f$. Quelles sont les créances privilégiées? Nous les
avons énumérées (n° 26). L'application a soulevé des diffi-
cultés assez nombreuses. Un acte de partage impose à
l'héritier dans le lot duquel est tombé un fonds grevé de la
servitude de prise d'eau la charge d'entretenir la servi-

tude; la clause était ainsi conçue : « Toutes les réparations
d'entretien et autres, soit aux prises d'eau, soit aux glacis,
seront faites seulement aux frais du propriétaire du second
lot. » Cette .obligation était-elle garantie par le privilège
de soulte? L'obligation étant imposée au lot qui compre-
nait le fonds servant, au profit du lot qui comprenait le lot

dominant, il faut dire qu'il y avait soulte, dans la plus
large acception de ce mot. Cela n'était pas contesté, mais
on prétendait que la charge étant réelle ne donnait pas
lieu au privilège, lequel est l'accessoire d'une créance ; le

premier juge rejeta cette prétention, mais elle fut admise

par la cour de Lyon, et sur pourvoi, par la chambre des

requêtes, par le motif que la charge était inhérente au
fonds servant, et le suivait dans.les mains de tout posses-
seur de l'héritage; or, un tiers détenteur n'était certes pas
débiteur personnel, donc .il n'y avait pas de créance, et

partant pas de privilège (1). Le principe invoqué par la'
cour de cassation est incontestable; mais n'en tire-t-elle

pas une conséquence erronée? La charge imposée au pro-
priétaire de l'héritage servant est certainement person-
nelle dans son principe, donc il y a une créance, et par
conséquent une soulte. Qu'importe que la loi imprime à
cette créance un caractère de réalité, en imposant la dette
à tout détenteur de l'héritage? Cela n'empêche pas qu'il
y ait un droit au profit du propriétaire du fonds domi-

nant, résultant du partage, contre l'héritier qui a dans
son lot l'héritage servant et contre ses ayants cause. Or,

d'après le texte, il suffit qu'il y ait un droit; c'est restrein-
dre la loi que de la limiter à une créance purement per-
sonnelle.

3®.- Il se présente une question plus difficile. L'un des

(1) Rejet, chambre civile, après délibéré en chambre du conseil, 7 mars
1859 (Dalloz, 1859,1, 157).
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héritiers jouit des choses communes pendant l'indivision ;,
par suite il est tenu au rapport des fruits ; cette obligation
est-elle une soulte et est-elle garantie par un privilège?
Nous avons examiné la question au titre des Successions

(t. X, n° 642). La doctrine et la jurisprudence se sont pro-
noncées pour le privilège des copartageants (1).

S f. On demande si le privilège de soulte s'étend aux
intérêts qui en sont dus. La solution dépend du point de
savoir si la soulte produit des intérêts de plein droit. Nous
avons admis l'affirmative (t. X, n° 332). Dans cette opi-
nion, il faut aussi admettre la conséquence qui résulte du

principe. Les intérêts sont un accessoire de la créance, et,
à ce titré, privilégiés dans les limites de l'article 87 (code
civil, art. 21.51) (2).
: SSg. Sur quels biens porte le privilège des coparta-
geants? Il faut distinguer: les diverses :causes pour les-

quelles la-loi accorde un privilège. Pour le payement de
la soulte, le copartageant créancier a un privilège sur tous
les immeubles compris dans le lot chargé de la soulte.

D'après le code civil, le privilège était plus étendu, il por-
tait sur tous les immeubles de la succession. Le rapport
de la commission du sénat explique le motif de la restric-
tion que la loi nouvelle a apportée au privilège.. Le créan-
cier de la soulte peut stipuler des garanties dans l'acte de

partage si le privilège, tel que la loi l'organise, ne lui
donne pas une sûreté suffisante; ses intérêts sont donc

pleinement sauvegardés. Quant aux autres copartageants,
ils sont intéressés à ce que leurs biens ne soient pas gre-
vés d'inscriptions inutiles (3). Généralement le privilège,
même restreint aux immeubles du lot grevé de la soulte,
sera encore trop étendu, car la soulte n'est qu'une partie
de la valeur du lot; si le lot consiste en immeubles,comme
on doit le supposer, le privilège dépassera de beaucoup le
montant de la soulte. Dans cette supposition, la loi dispose
que l'acte de partage peut restreindre le privilège à un ou

(1) Martou, t. II, p. 207, n° 578. Aubry et Rau, t. III, p. 172, et note 23,
§ 263. Pont, t. I, p. 193. n° 204.

(2) Martou, t. II. p. 209, n° 580. Pont, t. II. p. 198, n° 207 bis.-
(3) B'Anethàn, Rapport (Parent, p. 408). .



30 DES PRIVILEGES.

plusieurs des immeubles qui. sont compris dans le lot dû

copartageant débiteur. L'esprit de la loi est que les garan-
ties qu'elle accorde ne dépassent pas les besoins de celui
à qui elle les donne; c'est dans cet esprit qu'elle organise
les hypothèques légales, et c'est aussi dans cet esprit
qu'elle cherche à limiter les privilèges quand ils sont ex-
cessifs.

38. En cas de licitation, le privilège porte sur le bien
licite. La cause du privilège est spéciale, le privilège aussi
doit l'être. Quand un étranger est adjudicataire, c'est le
droit commun, puisque les copartageants sont vendeurs, et
le privilège du vendeur ne grève que le bien vendu. Quand
c'est un communiste qui se porte adjudicataire, le privilège
est encore.spécial de-sa nature, et il offre une garantie
suffisante aux communistes, puisque leur droit ne repré-
sente qu'une partie de la valeur de l'immeuble licite.

L'étendue du. privilège, en ce qui concerne le montant
de la créance privilégiée, donne lieu à une difficulté quand
l'adjudication sur licitation est suivie d'une revente à la
folle enchère de l'adjudicataire (îj. Il se peut que le prix
de la réadjudication soit inférieur à celui.de l'adjudication
première. Dans une espèce jugée par la cour de Rouen,
l'immeuble d'abord licite pour 48,000 francs fut revendu

pour 26,000 francs; les héritiers, prétendirent que leurs
droits étaient fixés par la vente primitive, puisque le fol
enchérisseur restait débiteur de la différence entre les deux

adjudications. La cour répond, et la réponse est péremp-
toire, que cet engagement dû fol enchérisseur est person-
nel, tandis que le privilège réclamé par les copartageants
est réel, il porte sur l'immeuble acheté par le second ad-

judicataire, la première vente étant résolue; or, le second
acheteur est- seulement débiteur du prix pour lequel l'im-
meuble lui a été adjugé, donc le privilège ne peut être
exercé que pour cette somme, car la garantie réelle ne

peut pas dépasser la créance. Il va de soi que les coparta-
geants ont action contre le fol enchérisseur, mais ce droit
est purement personnel, il ne peut être garanti par un pri-

(1) Martou, t. II. p. 210, n°5S2. Pont, t. I, p. 200, n° 208.
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vilëge, spécial.de sa nature,.et portant exclusivement sur
l'immeuble licite, et le fol enchérisseur.n'est plus proprié-
taire de l'immeuble, puisque l'adjudication est résolue (i).

34. Sous l'empire du code civil, le privilège de licita-

tion présentait une autre difficulté. La licitation est tantôt
une vente, tantôt un partage; or, la loi soumettait la con-
servation du privilège de partage à des conditions diffé-
rentes : le copartageant devait inscrire son privilège dans
les soixante jours, à partir de l'acte de partage ou de l'ad-

judication par licitation, tandis que le privilège du vendeur

pouvait toujours être inscrit utilement (art. 2108 et 2109).
Ilimportait donc beaucoup, de savoir s'il y avait vente ou

partage. La difficulté se présentait notamment quand l'un
des cohéritiers vendait sa partindivise à un communiste (2).
Ce débat n'a plus d'intérêt en ce qui concerne le privilège,
puisque le privilège du copartageant et celui du, vendeur .

se~conservent delà même manière, par la transcription, et

qu'aucun délai n'est prescrit nipour l'un ni pour l'autre.
SIS. Le privilège pour cause d'éviction porte sur tous

les immeubles compris dans le lot des garants.' Pourquoi
le privilège est-il général, en ce sens qu'il grève tous les
immeubles de la succession échus aux héritiers .débiteurs-
de l'indemnité, tandis que le privilège de soulte et de lici-
tation est spécial ? Le privilège est une garantie de la

créance, il ne peut donc exister que là où il y a une

créance.. Or, en cas de licitation, les copartageants n'ont
d'action personnelle, que contre l'adjudicataire, donc ils ne

peuvent avoir de privilège que sur l'immeuble licite. De
même quand un lot est grevé d'une soulte en faveur d'un
autre lot, les deux copartageants sont seuls, l'un débiteur
et l'autre créancier de la soulte. Les autres cohéritiers ne
sont pas tenus personnellement, par suite ils ne peuvent
pas l'être réellement, sauf stipulation contraire (3).

JMI. Quelle est l'étendue du privilège de garantie? Il y

(1) Rouen, 30 décembre 1850 (Dalloz, 1851. 2, 246).
(2) Aubry et Rau, t, III, p. 171, notes 21 et 22, § 263. Comparez mes

Principes, t. X, nos 424-429..
(3) C'est l'opinion émise dans le rapport de la commission du sénat (Pa-

rent, p.,408). En sens contraire, Martou, t. II, p. 217, n° 586.
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a quatre copartageants, succédant par parts égales. Le

quatrième est évincé d'un bien qui vaut 16,000 francs; il
a un recours contre chacun de ses trois copartageants pour
4,000 francs. La question est de savoir si le privilège
porte sur les immeubles de chaque lot pour 4,000 francs,,
ou pour toute la créance, qui est de 12,000 francs? Il faut

appliquer le principe que nous venons de rappeler. Le pri-
vilège n'est que l'accessoire de la créance ; or, le coparta-
geant évincé n'a d'action contre les communistes que dans
la limite de leur part héréditaire; son recours n'étant que
de 4,000 francs, le privilège ne peut grever les biens de

chaque lot que dans la même limite.

Il y a une difficulté en cas d'insolvabilité. Aux termes
de l'article 884, chacun des héritiers est personnellement
obligé, en proportion de sa part héréditaire, d'indemniser
son cohéritier de la perte que lui a causée l'éviction. Si
l'un des cohéritiers est insolvable, la portion dont il est
tenu doit être également répartie entre le garanti et tous les
héritiers solvables. Dans l'exemple que nous venons de don-

ner, le copartageant, évince d'une valeur de 16,000 francs,
aura un recours contre chacun des communistes pour
4,000 francs,plus 1,000 francs si l'un d'eux est insolvable.
On demande si, dans ce cas, le privilège peut être exercé pour
5,000 francs.. Emprincipe, l'affirmative n'est pas douteuse,

puisque le privilège garantit toute la créance née de l'évic-

tion; or, la créance est, dans l'espèce, de 5,000 francs (i);
mais il y a une difficulté par suite de la condition requise
par la loi nouvelle pour la conservation du privilège. Nous

y reviendrons (n° 38).
3?. Le privilège de garantie, tel que la loi l'organise, peut

être trop étendu; si, dans l'exemple que nous avons donné,
les.biens compris.dans chaque lot valent 25,000 francs, la
créance qui naît de l'éviction n'étant que de 4,000 francs,
la garantie sera excessive. La loi permet, dans ce cas, de
limiter le privilège; les copartageants peuvent le restrein-
dre à une partie des immeubles jugée nécessaire pour as-
surer une pleine garantie au copartageant évincé. Les par-

(1) Poot, t. I, p. 192. n°202. .
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ti&s contractantes n'avaient pas besoin de l'autorisation dô
la loi pour modifier le privilège qu'elle accorde; le privi-
lège, quoique établi par la loi, est d'intérêt privé ; il est
donc libre aux parties -d'y renoncer ou de le restreindre ;

mais elles ne pourraient pas l'étendre, puisqu'il ne leur ap-
partient pas de créer un privilège. Si la loi autorise la res-
triction du privilège, c'est en quelque sorte un conseil

.quelle donne aux parties intéressées, afin d'éviter que
leurs biens ne soient grevés d'inscriptions inutiles ; ce se-
rait nuire à leur crédit, sans avantage pour l'héritier évincé,
puisqu'on suppose que le privilège réduit suffira pour assu-
rer le payement de l'indemnité.

«$§: II y a une condition requise pour l'existence du pri-
vilège de garantie : il n'a lieu, dit l'article 27, qu'autant
que l'acte départage contiendra la stipulation d'une somme
fixe pour le cas d'éviction. Cette condition tient'.au mode_
de conservation quela loi a prescrit pour le privilège des

copartageants ; il se conserve par là transcription de l'acte,
lequel doit, par conséquent, faire connaître aux tiers le mon-
tant exact de la; créance privilégiée.

'
Si l'acte né- contient

pas l'évaluation de l'indemnité, en cas d?éviction, le copar-
tageant évincé n'aura pas de privilège. Le texte ne laisse
aucun doute sur ce point; c'est une nouvelle preuve que, .
dans l'esprit de la loi, le privilège des copartageants,
comme ceux du vendeur, de l'échangiste et du donateur, se
conservent par la transcription plutôt que par l'inscrip-
tion.

La loi veut que l'acte contienne la stipulation d'une
somme fixe. Il y a cependant une éventualité qu'il est dif-
ficile de prévoir, c'est celle de l'insolvabilité de l'un des

copartageants. Quel sera, dans ce cas, le droit de l'héri-
tier évincé? Si insolvabilité n'a pas été prévue par l'acte
de partage, le copartageant évincé n'aura pas de privilège
de ce chef ; car le privilège ne peut pas dépasser la somme

'
fixée par le contrat. Vainement dira-t-on que le cas d'in-
solvabilité étant réglé par la loi, les tiers doivent s'atten-
dre à une majoration de la créance privilégiée, majoration
qu'il leur est facile de calculer. La réponse se trouve dans
le texte de l'article 27 : il veut une somme fixe-, ce n'est
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pas dans la loi que les tiers doivent chercher les renseigne-
ments dont ils ont besoin, c'est dans l'inscription; le privi-
lège ne peut jamais dépasser le montant de la créance

inscrite, c'est-à-dire la somme fixée par l'acte de partage.
S®. Le privilège n'est accordé par la loi que pour la

garantie établie par. l'article 884; il faut donc, comme con-
dition essentielle, que cette garantie soit due. On applique
les principes que nous avons exposés au titre des Succes-
sions. Ainsi le copartageant évincé n'aura pas droit à la

garantie, ni par conséquent à un privilège, si l'éviction

procède d'une cause postérieure au partage, ou s'il l'a souf-
ferte par sa faute (1).

La loi est conçue dans .un esprit restrictif. Cela résulte
des travaux préparatoires. La commission spéciale avait

proposé dé supprimer le privilège que le code civil accorde,
en termes généraux, pour la garantie du partage. Ce pri-
vilège lui paraissait dangereux, parce qu'il s'agissait d'une
créance incertaine quant à son existence, et indéterminée

quant à sa valeur et à sa durée. D'un autre côté, ce privi-
lège paraissait inutile; les copartageants étant libres de

stipuler et de consentir telles garanties qu'ils jugent con-
venables. La proposition d'abolir le privilège de garantie
ne trouva pas faveur ; on le maintint, mais en le restrei-

gnait et en le permettant à des conditions qui en assu-
raient la spécialité et la publicité (2). D'abord le privilège
n'est plus accordé, en termes vagues, pour la garantie du

partage ; il est limité à la garantie prévue par l'article 884 ;
il faut donc qu'il y ait éviction, telle que la doctrine et la

jurisprudence l'ont définie en se fondant sur le texte du
code et sur la tradition. On a conclu de là, avec raison,

que les copartageants n'ont pas de privilège pour les

charges que l'acte de partage impose à l'un des coparta-
geants (s). Ensuite le privilège est restreint à la somme

fixe que l'acte doit stipuler pour l'indemnité du commu-
niste évincé. Si le montant de la créance dépasse ce chiffre,

(1) Pont, t I, p. 192, n° 202.
(2) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 35).. Rapport de la

commission du sénat (Parent, p. 412).
(3) Cloes, t. I, p. 412, n° 709. En sens contraire, Casier, n° 273.
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le copartageant n'a pour l'excédant qu'une créance chiro-

graphaire. Il en serait de même si la créance ne rentrait

point dans les termes restrictifs du texte. Tel est le prin-
cipe, il nous servira à résoudre les difficultés qui se pré-
sentent dans l'application de la loi.

S®. L'un des-copartageants paye une dette qui était à
la charge-d'un autre communiste : a-t-il de ce chef le pri-
vilège de garantie? Si l'on admet le principe tel que nous
"venons de le formuler, la négative est certaine. En effet,
le payement d'une dette et la décharge d'un copartageant
ne rentrent pas dans les termes restrictifs de la loi; ce n'est

pas là un cas d'éviction prévu par l'article 884. Cela est
décisif, puisqu'il n'y a point de privilège sans texte. Cepen-
dant l'opinion contraire prévaut dans la doctrine et dans
la jurisprudence, toutefois avec des dissidences qui ne té-

moignent pas en faveur de l'opinion commune.
'
.On invoqué d'abord là tradition. Pothier enseigne que

le mari qui paye une dette à la décharge de la femme ou
de ses héritiers, a une hypothèque privilégiée sur les con-

quêts échus à la femme par .le -partage; -il donne comme
raison que la femme ne peut prendre part aux biens de la
communauté qu'à la charge de payerles dettes (i). Nous

répondons que Pothier parle: comme législateur, il n'était
lié par aucun texte ; telle n'est pas la position des inter-

prètes modernes; le texte les enchaîne, et ce texte ne repro-
duit certainement pas la doctrine de Pothier.

Les auteurs sont partagés. Persil et Troplong surtout
défendent l'opinion de Pothier; ils insistent sur la nécessité

-de maintenir Légalité entre copartageants (2). Ce motif est
encore à l'adresse du législateur : est-ce que la loi dit que
le privilège existe dans tous les cas où l'égalité serait com-

promise? Grenier et Duranton s'en tiennent au texte et au

principe d'interprétation qui domine cette matière. Le code
n'accorde de privilège que pour les soultes et la garantie ;
or, le payement d'une dette de succession ne rentre dans
aucun de ces cas.. Il est certain que cette hypothèse ne

(1) Pothier, De la communauté, n° 752.

(2) Bans le même sens, Aubry et Rau, t, III, p. 172, note 24, § 263.



36 DES PRIVILEGES.

tombe pas sous l'application., de l'article 27 de notre loi,
plus restrictif que l'article 2103 du code civil (n° 39). Mar-

tou, l'excellent commentateur de la loi'hypothécaire, a es-

sayé d'appliquer au payement d'une dette le privilège de
soulte (i). C'est une subtilité que l'on pourrait admettre,

- à la rigueur,_si l'interprétation extensive était permise en
matière de privilèges; mais c'est le principe contraire qui
est de doctrine et de jurisprudence. Toute difficulté con-
cernant l'existence d'un privilège doit être tranchée par le
texte ; or, le texte qui accorde un privilège pour le paye-
ment de soultes ou retours de lots est-il applicable au cas
où l'un des copartageants paye une dette à la décharge de
l'autre? Non, en s'en tenant à la lettre de la loi, et la
lettre est décisive (2).

La cour de cassation s'est aussi prononcée en faveur de

l'opinion que nous combattons. Après avoir cité le texte de
l'article 2103, elle dit que le but évident de cette disposi-
tion est de maintenir l'égalité des partages, laquelle serait
à tout instant blessée, si la loi n'assurait pas, entre cohé-

ritiers, le remboursement de la dette héréditaire que l'un
aurait été obligé de payer pour l'autre.(3). L'argumentation
n'est pas logique. De ce que la loi a voulu garantir l'éga-
lité des partages, on ne peut pas conclure qu'elle a entendu
accorder un privilège dans tous les cas où l'égalité risque-
rait d'être blessée; on ne le peut surtout pas quand il s'agit
de privilèges, car c'est se prévaloir de l'esprit de la loi
contre le texte pour étendre un privilège à un cas que la
lettre de la loi ne prévoit pas, ce qui aboutit à créer des

privilèges; et la cour de cassation ne dit-elle pas, dans tous
ses arrêts, que les privilèges sont de droit étroit?

41.'Un héritier est condamné à restituer des sommes
détournées par lui de la succession, et dissimulées lors du

partage. Le copartageant a-t-il/de ce chef, un privilège?
C'est dans ces ternies que la question s'est présentée de-
vant la cour d'Agen; la négative était certaine, puisque

(1) Martou, t. II, p. 212, n° 5S5. En sens contraire, Cloes, t. I, p. 413,
n° 710.

(2) Rejet, 2 avril 1839 (Balloz, au mot Privilèges, n° 449);
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la loi n'accorde de privilège que pour les créances qui
naissent du partage (1). Le partage est, dans ce cas,
inégal, car l'héritier qui a diverti ne prend aucune part
dans les biens qu'il- a voulu soustraire à ses coparta- -

géants ; .or, la loi ne donne pas de privilège pour garantir
l'inégalité du partage. Non que cette inégalité ne soit par-
faitement juste; mais il s'agit d'une peine, et la loi a né-

gligé d'assurer l'exécution de la pénalité qu'elle prononce.
Nous en concluons que lors même que la condamnation
serait antérieure au partage, il n'en résulterait qu'une ac-
tion personnelle contre l'héritier coupable; la raison de
décider nous paraît évidente, le divertissement ne rentre

pas dans le texte de la loi, donc il n'y a point de privilège.

§ V. Privilège de l'architecte.

4SI. Les entrepreneurs, architectes, maçons et autres
ouvriers employés pour défricher des terres ou dessécher
des marais,-pour -édifier, reconstruire ou réparer "desbâ-
timents, canaux ou autres ouvrages quelconques, ont un

privilège sur l'immeuble dont ils ont augmenté la valeur

par leurs travaux (art.-27, n° 5; code civil, art. 2103, 4°).
Quelle est la cause de ce privilège? En l'énonçant, nous en
avons dit le motif. Les ouvriers qui, par leur travail, don-
nent une plus-value à l'immeuble enrichissent le débiteur,
et, par suite, ses créanciers ; il est de toute justice que
ceux-ci leur tiennent compte du profit qu'ils en retirent.
Or, c'est dans ces limites que la loi établit le privilège :
les créanciers n'ont de privilège que pour la plus-value
qui résulte de leurs travaux.
. 4M. Dans le langage de l'école, on appelle ce privilège
le privilège de l'architecte, parce que c'est d'ordinaire l'ar-
chitecte qui l'exerce, en donnant au mot d'architecte sa

plus large acception; Du reste, il en est de ce privilège
comme de tous les autres : il n'est pas accordé à la per-
sonne, il est attaché à la qualité de la créance. Sous ce

(1) Agen. 22 décembrel846 (Balloz, 1847, 2,27).
xxx. 3
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rapport, la rédaction du code, civil laissait à désirer, il pa-
raissait restreindre le privilège à certains travaux, consis-
tant à édifier, reconstruire ou réparer. Nous disons que
la loi semblait restrictive ; il est certain qu'il n'y a aucune
raison pour restreindre le privilège aux travaux de con-

struction; tous ouvrages ayant pour effet -d'augmenter la
valeur d'un fonds méritent également le privilège, parce
que la cause est identique. Telle était bien la pensée des au-
teurs du code. Le projet soumis au conseil d'Etat ne par-
lait pas des canaux. Crétet demanda que l'on étendît le

privilège à toute espèce de constructions ; Treilhard, le

rapporteur de la section de législation,déclara qu'il accep-
tait l'amendement, et proposa de le rédiger comme suit :
« Les:canaux, les digues, les dessèchements et autres ou-

vrages, r. Cet amendement fut "adopté ;"lé procès-verbal le

constate, et néanmoins le mot dessèchements disparut, on
ne sait pourquoi, ni par la faute de qui (1). Cela accuse au
moins une grande négligence. Les privilèges étant de droit

strict,.on a dû en conclure que le privilège n'était pas ac-

cordé pour des travaux de dessèchement. Là loi belge a

ajouté le défrichement des terres et le dessèchement des

marais; mais elle ne dit rien des plantations, qui ne sont

pas comprises dans les expressions défricher, dessécher,

édifier,-reconstruire, réparer; et.les mots ou autres ou-

vrages quelconques ne se rapportent, comme dans le code

civil, auquel ils sont empruntés, qu'aux constructions. Au
lieu d'énumérer les divers travaux, il eût été plus simple
de poser en principe que tous ouvrages qui augmentent la
valeur d'un fonds donnent un privilège à celui qui a pro-
curé la plus-value.

414. Les termes de la loi sont restrictifs en ce qui con-
cerne la qualité .'en laquelle les travaux doivent être faits

pour que le privilège appartienne à ceux qui les ont exé-
cutés. Il faut, d'après l'article 27 comme .d'après le code
civil (art...2103), que les entrepreneurs, architectes, ma-

çons ou autres ouvriers aient été employés pour faire les
travaux d'amélioration. Employés par qui? Par le pro~

(1) Pont, t. I, p. 203, îi° 210-
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priétaire, dit la suite de l'article, qui déclare avoir dessein'

d'exécuter les ouvrages. Le propriétaire qui emploie des
ouvriers contracte avec eux ; de ce contrat naît une créance,
et c'est cette créance qui est privilégiée jusqu'à concur-
rence de la plus-value qui résulte des travaux.

4.5. De là une première conséquence,.c'est que les sous--

entrepreneurs et les ouvriers qui traitent, non avec le pro-
priétaire, mais avec l'entrepreneur principal, ou avec

l'architecte, ou avec le maître maçon, n'ont pas.de privi-
lège. Ils ne peuvent pas invoquer le texte de la loi, car ils
ne sont pas employés par le propriétaire; ils n'ont pas de
créance contre lui, dès lors il est impossible que leur
créance contre un entrepreneur qui n'est pas propriétaire
du fonds, soit garantie par un privilège sur ce fonds. Il est
bien vrai que ce sont les ouvriers qui par leur travail pro-
curent la.plus-value,-niais ils ne la procurent quesousla
direction de l'entrepreneur ou de l'architecte, ils ne sont

que les instruments, c'est le directeur des travaux qui est

l'âme. L'équité est donc d;accord avecle droit. En droit-,
il n'y a point de privilège sans créance, et les ouvriers
n'ont point de créance contre le maître ; et au point de vue
de l'équité, la plus-value n'est pas due à des travaux pu-
rement matériels, elle est due à celui qui dirige les travaux ;

par suite le privilège doit aussi lui appartenir.
Les ouvriers ont cependant une action contre le proprié-

taire, c'est l'action indirecte de l'article 1166 ; créanciers
de l'entrepreneur, ils peuvent exercer, au nom de leur dé-
biteur, l'action qu'il a contre le maître. Cette action indi-
recte que les ouvriers ont contre le propriétaire ne leur

procure pas l'avantage d'une action directe; car agissant
au nom de l'entrepreneur, ils doivent partager le béné-
fice avec tous les créanciers de leur débiteur. C'est pour
leur donner une garantie plus forte que l'article 1798 leur
a accordé une action directe contre le propriétaire jusqu'à
concurrence de ce dont il se trouve débiteur envers l'en-

trepreneur, au moment dû leur action est intentée. Nous

renvoyons, quant au principe, au titre du Louage; il reste
à faire l'application de l'article 1798 au privilège de l'ar-
chitecte. La question n'est pas sans difficulté, aussi les
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opinions sont-elles partagées. A notre avis, l'action de l'ar-
ticle 1798 n'est autre que celle de l'article 1166, c'est tou-

jours l'action de l'entrepreneur que les ouvriers exercent;
ils ne peuvent pas avoir d'action personnelle contre le pro-
priétaire, puisqu'il n'est intervenu aucune convention entre
eux ; ils n'ont donc que l'action indirecte de l'article 1166 ;
seulement le bénéfice de cette action leur est attribué à
l'exclusion des autres créanciers de l'entrepreneur.

Si tel. est le sens de l'article 1798, il en faut conclure

que les ouvriers exercent l'action privilégiée de l'entrepre-
neur contre le propriétaire. Nous disons l'action privilégiée,
car c'est l'action de l'entrepreneur telle qu'elle appartient
à celui-ci que les articles 1166 et 1798 combinés donnent
aux -ouvriers, c'est-à-dire l'une action munie d'un privi-
lège; ils seront donc préférés aux autres créanciers du

propriétaire, si, comme on doit le supposer, celui-ci est en

déconfiture, car ce n'est qu'en cas de déconfiture qu'il s'agit
d'exercer mi.privilége, c'est-à-dire une préférence à l'égard
des créanciers chirographaires. Toutefois les ouvriers n'ont

pas toujours droit.au privilège pour toute leur créance ; ce
n'est pas leur créance qu'ils réclament contre le maître,
c'est la créance de l'entrepreneur, donc-quand celui-ci est

payé en partie, les ouvriers n'ont d'action privilégiée con-
tre le propriétaire que jusqu'à concurrence de ce dont ce-
lui-ci est débiteur envers l'architecte (î).

4©. Des tiers qui n'ont contracté ni directement ni indi-
rectement avec le maître ne peuvent pas avoir le privilège
de plus-value que la loi donne aux ouvriers employés par
le propriétaire. La proposition se trouve motivée par les
termes mêmes qui l'énoncent et qui sont empruntés au
texte du code et de la loi hypothécaire : tels sont le tiers

possesseur, le tiers détenteur .ou l'usufruitier. S'ils font
des améliorations sur le fonds qu'ils possèdent, ont-ils

droit, de ce chef, au privilège de l'architecte? La question
n'a point de sens ; en effet, les conditions prescrites par le
texte même de la loi pour l'existence du privilège ne peu-

(1) Voyez, en sens divers, Aubry et Rau, t. III, p. 174, note 31 ; Mour-

lon, Eooarmn critiave, i. II, p,555, n° 176; Pont, t. I, p. 203, n° 210.
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vent pas être remplies. Où est d'abord le contrat intervenu
entre les possesseurs et le propriétaire contre lequel ils

agissent? Il n'y a aucun lien juridique entre eux à l'égard
de ces travaux; les tiers possesseurs et les tiers détenteurs
les font pour eux, et non comme employés par le proprié-
taire ; eux-mêmes sont propriétaires ou ils agissent comme
tels. Les autres conditions que -nous énumérerons plus
loin ne peuvent pas non plus être remplies. Cela est d'une
évidence telle, qu'il est'.-inutile d'insister (1).

Cependant la jurisprudence reconnaît un droit de préfé-
rence, donc un privilège à ceux qui font sur un fonds des
travaux d'amélioration ou de conservation. Pour mieux

dire, la jurisprudence n'est qu'incertitude- et confusion en
cette matière; ce qui y domine, c'est l'absence de tout

principe. La cour de cassation a confirmé un arrêt qui,
tout en refusant au tiers détenteur d'un immeuble hypo-
théquéle privilège de l'architecte, avait jugé que le déten-
teur pouvait exercer un droit de propriétaire sur les amé-
liorations dues à ses travaux; de sorte qu'on lui. refuse un

privilégeet on lui accorde plus qu'un privilège, un droit
de propriété (2). La cour cite l'article 2175 ; nous y revien-

, drons ; il suffit de le lire pour se convaincre qu'il n'y est

question ni d'un droit de propriété ni d'un privilège.
Il y a un autre arrêt de la cour de cassation "qu'il serait

difficile de justifier et même d'excuser. Un adjudicataire
fait des travaux qu'il a soin de faire constater par un
homme de l'art. Puis il arrive une surenchère. Un ordre
s'ouvre : le premier adjudicataire demande à y être collo-

que par privilège pour ses impenses et pour les frais d'ex-

pertise. Cette étrange réclamation fut accueillie par la
cour d'Orléans, et sur pourvoi, il intervint un arrêt de

rejet plus étrange encore. La cour commence par consta-
ter que les travaux étaient nécessaires, urgents, d'où elle
conclut que l'acquéreur, en faisant les réparations, a con-
servé un immeuble qui, sans ces impenses, aurait péri.
A quoi bon établir qu'il s'agissait de travaux de conserva-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 174, note 32, § 263, et, en sens divers, les
auteurs qu'ils citent.

(2) Rejet, 23 novembre 1838 (Dalloz, au mot Privilèges, h° 959, 1°).
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lion? Est-ce que la loi accorde un privilège pour ces
travaux? Il suffit, encore une fois, de lire le texte de l'ar-
ticle 2103"(loi hyp., art. 27) pour se convaincre que la loi
ne parle pas de travaux de conservation (î). Cependant la
cour de cassation, se fondant sur le caractère conservatoire

..des travaux, en induit que celui qui les avait exécutés

jouissait d'un privilège. Et le motif? « En droit, répond la

cour, les articles 2103 et 2175 (loi hyp., art. 27 et 103)
qui restreignent le privilège au montant de la plus-value,
ne sont pas applicables à l'espèce, puisque l'article 2103

parle d'ouvrages utiles, à la vérité, mais volontaires, et.aux-

quels l'existence même de la chose n'est pas attachée (2). »
Si l'article 2103 n'est pas applicable, nous demanderons à
la cour quelle est la disposition de la loi sur laquelle elle
fonde le privilège de conservation; On le chercherait vai-
nement dans le code civil. La cour admet donclm privi-
lège sans texte. Elle dit et répète que les privilèges sont
de droit étroit, et voilà qu'elle-même crée un privilège!
MM. Aubry et' Rau disent que la jurisprudence, tout en
reconnaissant au tiers détenteur et à l'usufruitier le -droit
de réclamer collocation par préférence pour les impenses
par eux faites, ne leur ont pas attribué le privilège établi

par l'article 2103. Eh! qu'importe? Un droit de préférence
exercé dans un ordre ouvert sur le prix de l'immeuble, ne

peut être qu'un privilège ou une hypothèque (code civil,
art. 2093 et 2094; loi hyp., art. 8 et9); et, dans l'espèce,
il n'y a ni hypothèque ni privilège, donc la cour fait la loi
au lieu de l'interpréter..

4f. L'article 2103 du code civil ajoutait, n° 5 : « Ceux

qui ont prêté les deniers pour payer ou rembourser les
ouvriers jouissent du même privilège, pourvu que cet em-

ploi soit authentiquement constaté par l'acte d'emprunt et

parla quittance des ouvriers, H Cette disposition n'a pas.
été reproduite par la loi" belge, parce qu'elle était inutile;
nous renvo}rons à ce qui a été dit sur la disposition ana-

logue qui concerne les prêteurs de deniers employés à l'ac-

quisition d'un immeuble (n° 3).

(1) Ainsijugépar lacourdeParis, 15 novembre 1875 (Dalloz. 1877, 2,99).
(2) Rejet, 11 novembre 1824 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 460, 1°).
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41®. Quelle est la créance privilégiée? C'est la créance

qui appartient aux architectes, entrepreneurs ou ouvriers

contre le maître, à raison des travaux par eux exécutés.

Les créanciers ont-ils aussi privilège pour les intérêts aux-

quels ils auraient droit en vertu de la convention ou d'un

jugement? Sous l'empire du code civil, la question était

controversée (i),- à tort, suivant nous, les accessoires étant

nécessairement privilégiés lorsque le capital jouit d'un pri-
vilège.. D'après la loi nouvelle, il n'y a plus de doute; l'ar-

ticle 37 (code civil, art. 2151) accorde implicitement un

privilège pour les intérêts, en le limitant à trois années.

Nous reviendrons sur cette disposition en traitant des

hypothèques.
Toute la créance de l'architecte n'est pas nécessairement

privilégiée-; il est même rare qu'elle le soit; il n'a de pri-
vilège que pour, la.plusrvalue.. Avant de déterminer la
limite précise du privilège, nous devons exposer le système
que laloi a emprunté au code civil pour constater l'augmen-
tation de valeur résultant des travaux.

"49, La loi veut que l'on dresse deux procès-verbaux, le

premier constatant l'état des lieux avant le commencement
des travaux, le second constatant la valeur du fonds après
la réception des ouvrages. En comparant ces deux valeurs,
il est facile de calculer la plus-value qui résulte des travaux.
Les expertises que la loi prescrit ne sont pas seulement un

moyen de prouver l'augmentation de valeur que le fonds a

reçue par les ouvrages qui y ont été exécutés, elles sont
aussi une condition requise pour l'existence du privilège.
C'est ce que l'article 27 indique par ces mots : pourvu
néanmoins que. Ainsi aucune autre preuve ne serait admise

pour établir la plus-value que les ouvriers auraient procu-
rée au fonds. Cette condition est très-rigoureuse, elle em-

pêche le plus souvent les entrepreneurs et architectes

d'acquérir le privilège ; en effet, ils se trouvent dans la dépen-
dance du maître qui les emploie, et, par suite, ils ne peu-
vent guère exiger que des expertises soient faites ; ce serait
une marque de défiance, et leur exigence aurait le plus

(1) Martou, Commentaire, t. Il, p. 221, n° 595.
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souvent pour résultat de rompre les conventions ; pour ob-
tenir et pour conserver l'entreprise, les ouvriers sont obli-

gés de renoncer à la garantie que la loi leur,donne. N'eût-
il pas été plus simple de s'en rapporter au droit commun,
en permettant aux entrepreneurs de faire la preuve de la

plus-value d'après les règles que le code établit au titre
des Obligations^ On peut expliquer et justifier "la rigueur
de la loi. Il ne faut pas oublier que. les ouvriers réclament
un privilège qui leur donne la préférence sur tous les
créanciers .hypothécaires inscrits avant eux ; les intérêts
des tiers sont donc en cause, et la loi a dû les sauvegar-
der. C'est dans ce but qu'elle exige que la plus-value soit

.constatée par des moyens qui offrent toute garantie aux
tiers intéressés. - ..".--.._ _ _

té®." Les experts sont nommés "d'office par le président
du tribunal de première instance dans le ressort duquel
les biens sont situés. L'expression d'office semble dire que
le président intervient sans en être requis. Cela est impos-
sible; les magistrats ne peuvent pas, dans.l'espèce, agir
d'office en ce sens ; il faut qu'ils sachent d'abord si' lé pro-
priétaire se propose d'exécuter des travaux, il faut ensuite

que les entrepreneurs et architectes veuillent acquérir le

privilège. Ainsi, par la nature des choses, le président doit
être requis de nommer l'expert..Le texte de la loi le sup-
pose ; en effet, l'article 27 dit que la première expertise a

pour objet de constater l'état des lieux relativement aux

ouvrages que le propriétaire déclarera avoir dessein de

faire. II faut donc une déclaration du propriétaire ; ce qui
implique que le propriétaire intervient; d'ailleurs son con-
sentement est nécessaire pour que l'expert puisse procéder
aux opérations qu'il est chargé de faire.

Toutefois la loi ne dit point que l'expertise doive être
demandée par un concours de consentement. Régulière-
ment ce sont les créanciers qui requerront la nomination
des experts, mais ils ne le feront pas sans s'être assurés
du concours du propriétaire. Il se peut aussi que le pro-
priétaire offre spontanément cette garantie aux entrepre-
neurs. La cour de Metz a jugé que rien n'empêchait le
maître de prendre l'initiative, puisque la loi ne s'explique
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point sur les personnes à la poursuite desquelles les forma-
lités qu'elle ordonne seront accomplies. En droit, cela n'est

pas douteux, et, en fait, le propriétaire peut avoir intérêt
à offrir des garanties aux entrepreneurs, afin d'obtenir de
meilleures conditions (1).

D'après le code civil, la nomination de l'expert se faisait

par le tribunal, la loi nouvelle confié cette mission au pré-
sident; il ne s'agit pas d'un jugement, mais d'un acte de

juridiction volontaire pour lequel l'intervention du prési-
dent suffit. C'est.une dérogation au droit commun en ma-
tière d'expertise. Régulièrement ce sont les parties qui
nomment les experts ; c'est seulement quand elles ne s'en-
tendent pas, ou qu'elles ne veulent pas user du droit que la
loi leur donne, que le. tribunal procède d'office a. leur no-
mination (code de proc, art, 305). De là l'expression d'of-
fice qui.se trouve dans le code çivil.,et..dans la loi ..belge.;
elle indique que les parties ne sont pas appelées à désigner
l'expert. Le législateur a voulu prévenir toute collusion
entre les parties et les experts au préjudice des créanciers:

l'expert, de complicité avec les parties, aurait pu estimer.
. les terrains trop bas, afin d'augmenter la plus-value à la-

quelle les ouvriers ont droit.
.51. C'est, pour la même raison que la loi belge veut que

les créanciers inscrits soient appelés à la première exper-
tise. Cela implique queles créanciers inscrits avant le com-
mencement des travaux seront primés par l'architecte;
nous reviendrons sur ce point. C'est parce qu'ils seront

primés jusqu'à concurrence de la plus-value qui résultera
des travaux, qu'ils ont intérêt à ce que la valeur du fonds
au moment où-les travaux vont commencer soit constatée
avec exactitude. :Toutefois ils ne doivent pas nécessaire-
ment assister à l'expertise pour qu'elle soit valable, il suffit

qu'ils y soient appelés; c'est à eux de sauvegarder leurs
intérêts. Mais il faut qu'ils soient appelés; s'ils ne l'étaient

pas, l'expertise serait nulle et, par suite, le privilège
n'existerait point, quand même le procès-verbal aurait été
inscrit. On voit ici la différence qui existe entre les con-

(1) Metz, 7 février 1866 (Balloz, 1866.2,31).
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ditions requises pour l'existence du privilège et celles que
la loi prescrit pour leur conservation. Pour que le privi-
lège de l'architecte soit conservé, il faut, avant tout, qu'il
existe, et il n'existe que si la condition de l'expertise a été

accomplie telle que la loi l'exige. .
SSg. Quandla première expertise doit-elle se faire 1Avant

le commencement des travaux. Cela résulte du but même
de cette expertise; elle doit constater l'état des lieux,c'est-
à-dire la valeur du fonds avant les travaux; or, une fois
les travaux commencés, il serait très-difficile d'établir d'une
manière exacte la valeur qu'avait le fonds avant qu'il y
eût destravaux; il faudrait s'en rapporter à des témoignages
qui, dans le système du code, ne sont pas admissibles quand

les parties ont pu se procurer une preuvelittérale. Le texte
est conçu en ce sens; il dit que l'expert doit dresser préa-
lablement un procès-verbal constatant l'état des freux rela-

tivement aux travaux que le propriétaire déclarera avoir
dessein de foAre; et ce procès-verbal doit, d'après l'arti-
cle 38, être.inscrit avant le commencement des travoMX.

5.31. La loi prescrit une seconde expertise après que les
travaux sont terminés. Il faut, dit l'article 27, que les

ouvrages aient été, dans les six mois au plus de leur per-
fection, reçus par un expert également nommé d'office. Ce
second procès-verbal constate la valeur que le fonds a après
l'achèvement des travaux ; en comparant cette valeur avec
celle que le fonds avait lorsque les travaux ont commencé,
on peut constater, moyennant une simple soustraction,

quelle est la plus-value que les ouvrages ont procurée au
fonds.

La seconde expertise doit se faire dans les six mois au

plus de la perfection des" ouvrages. C'est également une
condition requise pour l'existence du privilège, Le délai est
de rigueur, puisque là loi dit au plus. Nous avons dit le
motif de cette rigueur ,(n° 49). La loi veut une évaluation
exacte dans l'intérêt des créanciers qui seront primés par
les ouvriers jusqu'à concurrence de la plus-value qu'ils ont

procurée au fonds; il faut pour .cela que les ouvrages soient
estimés dès qu'ils sont achevés.

Nous disons que le délai est fatal: cela suppose que les
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travaux ont été régulièrement continués et achevés. Si le
marché est résilié par sentence du juge avant que les tra-
vaux soient terminés, on n'est plus dans l'hypothèse prévue
par la loi. Les six mois ne peuvent plus courir à partir de
la perfection des ouvrages, ni même à partir de la demande
en résiliation; l'action suspend bien la continuation des
travaux, mais on ne peut pas dire qu'ils soient abandonnés,
la continuation ou l'abandon des travaux dépendant du ju-
gement qui interviendra sur la résiliation du marché. Il a
été jugé que, dans ces circonstances, le délai de six mois

n'avait commencé à courir qu'à partir du jugement qui
avait statué sur les malfaçons etfixéle solde des travaux.
Sur le pourvoi, la chambre des requêtes décida que l'arrêt

attaqué avait fait une saine application de la loi aux faits
de la cause (1).

54. L'article 27 ajoute : « Le montant du.privilège ne

peut excéder les valeurs constatées dans le second procès-
verbal. * Quelles sont les valeurs dont la loi parle? Ce n'est

pas la valeur de tout le fonds augmentée par les travaux,
c'est la plus-value -du fonds constatée, "non" par" le second

procès-verbal seul, mais par les deux procès-verbaux.
D'ordinaire la plus-value sera moindre que la dépense ; la
créance des architectes ne sera privilégiée, dans ce cas,.
que jusqu'à concurrence de la plus-value; le montant du

privilège ne peut pas dépasser la cause qui a fait privilégier
la créance; les ouvriers seront créanciers privilégiés jusqu'à
concurrence de la plus-value et créanciers chirographaires
pour l'excédant de leur créance.

D'après l'article 27, le montant du privilège est réduit
à la plus-value existante à l'époque de l'aliénation de l'im-
meuble et résultant des travaux qui y ont été faits. Les

procès-verbaux dressés par les experts constatent la valeur
donnée au fonds par les travaux de l'architecte au moment
où les ouvrages sont achevés. Mais les créanciers ne pro-
fitent de cette plus-value que si elle existe encore lors de
la déconfiture du débiteur; si elle a diminué, le montant
du privilège doit se réduire à la valeur précise que les tra-

(1) Rejet, 18 novembre 1868 (Balloz, 1869, 1,89).
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vaux ont conservée au moment où le fonds est vendu. C'est
une conséquence du principe sur lequel le privilège de l'ar-
chitecte repose ; il est préféré aux autres créanciers parce
que ceux-ci s'enrichissent de ses travaux; or, ils ne s'en
enrichissent que par le prix qu'ils en retirent et qui leur est
distribué lors de-l'aliénation-de l'immeuble: ._:
. 55. Il y a encore une autre restriction dans les termes

de l'article que nous venons de transcrire; les entrepreneurs
n'ont de privilège que pour la plus-value qui résulte de
leurs travaux. Il se peut qu'il y ait une augmentation de
valeur provenant de causes étrangères aux ouvrages du
créancier privilégié, telles que la construction d'un chemin
de fer; on n'en tiendra aucun compte dans l'évaluation du
montant du privilège. Vainement dirait-on que les travaux,

ayant augmente la valeur de Limmeuble, ont par cela même
contribué à augmenter la plus-value due aux communica-
tions nouvelles. En théorie, l'objection est fondée, mais le
texte delà loi ne permet pas d'y faire droit,puisqu'il limite

expressément le privilège à la plus-value résultant des

travoMX; or, les privilèges sont de droit étroit,- et on doit
les interpréter restrictîvement. Par contre, si, par des cir-
constances accidentelles, le fonds avait diminué de valeur,.
le privilège des ouvriers n'en subsisterait pas moins quand
la valeur produite par leurs travaux subsiste, toujours dans
la limite de la plus-value qui en résulte (1).

5@. Use présente quelques difficultés dans l'application
de la loi; à vrai dire, ce sont les interprètes qui les ont

créées, car la loi est très-claire. Le propriétaire a payé une

partie de la créance des ouvriers, et il se trouve que la

plus-value lors de l'aliénation de l'immeuble ne suffit point
pour les désintéresser : ils ont donc une créance privilégiée
et une créance chirographaire. Sur laquelle de ces créan-
ces imputera-t-on les à-compte" qu'ils" ont reçus? Si les
auteurs qui ont soulevé cette question avaientlu le texte de
la loi, ils se seraient épargné la peine de discuter une dif-
ficulté imaginaire. Est-ce quil est question d'imputation

(1) Duranton, t. XIX, p. 255, n° 190. et tous les auteurs, sauf Mourlon.
(Pont, t. I, p. 206, n° 213; Aubry et.Rau, t. III, p. 176, note 37, § 263.)
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quand il n'existe qu'une seule,dette? L'article 1253 répond
qu'il y àli eu à imputation lorsque le débiteur s,plusieurs':
dettes et qu'il fait .un payement partiel. Est-èe que l'archi-
tecte & plusieurs créances contre le maître? La question
est un non-sens'; tout ce que l'article 2.7 dit,- c'est que l'ar-
chitecte a un privilège pour la plus-value résultant, de ses .

travaux; il se .peut donc qu'il soit-tout ensemble -créancier-

,':chirographaire et créancier privilégié ; cela ne prouvé point.
qu'il ait deux Créances, donc il n'y .a pas lieu, à imputa-
tion^). •;'--.'' ,";..:: '.:.,. ;:

.5®. bis, La seconde difficulté est également imaginaire.
On demande si.l'article,27 s'applique, aux travaux de .con-
servation ''': les-ouvriers.n'ont-ils un privilège que pour la

,plus-value qui en résulte?.ou toute leur créance est-elle

privilégiée? On a. répondu alâ question par, une autre, ques-
tion. Elle suppose.qu'il: y a un privilège, de conservation
ou de. dépenses: nécessaires,. distinct du privilège de plus-
value où! de. dépenses utiles ; où est la loi qui établit ce

privilège? et y a-t-il un privilège, c'est-à-dire une cause

légale de préférence -Sans loi? -Là -question-implique -une-
hérésie, juridique; cependant là cour de. cassation.a consa-
cré cette hérésie par le mauvais arrêt que nous avons déjà

critiqué (n°.46). Qu'importe que:;potbier .ait. enseigné la
distinction- entre les impenses utiles etlesimpenses néces-
saires? Pothier avait raison, et les auteurs,dû:code ont eu
tort de ne pas reproduire.sa .doctrine; mais cela ne donne

pas aux interprètes le droit de refaire la loi, en créant un

privilège que la loi ignore (2). . . -..",,
5f. Nous avons dit que les entrepreneurs n'avaient de

privilège que, sous les conditions déterminées parla loi (3).
La -jurisprudence est en ce sens, et il ne devrait pas y avoir
de jurisprudence sur un point qui est décidé par le texte du
code. Il s'est: cependant trouvé une cour qui s'est mise
au-dessus de la loi. La cour de: Bastia, se fondant sur

l'usage général suivi dans Cette ville,.et on peut direpar-

-
(1) Voyez les citations dans Aubry et Rau, t. III, p. 175. note 34, § 263.
(2) Martou, t. II, p. 222, n° 597; Aubry et Rau, t. III, p. 175, note 33,

etles auteurs en sens contraire qu'ils.citent. .•;>..<.'
(3) Voyez les, arrêts cités-par Pont, t. I, p. -210, n° 216.:"-*' :, - :
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tout,, de ne pas faire d'expertises, avait néanmoins accordé
le privilège aux ouvriers. L'arrêt a été cassé, et il devait
l'être, puisqu'il, violait l'article 2103 : - Attendu, dit la cour,
que les privilèges sont de 'droit étroit et n'existent que sous
les conditions déterminées par la: loi; attendu que l'arti-

icle 2103,-4° (loi hyp.,. art. 27, -5°),-subordonne-l'acquisi-
tion du privilège du constructeur à Laccomplissement des
formalités qu'il prescrit pour assurer aux anciens créan-
ciers la conservation de leur gage par la constatation de
l'état des lieux avant les constructions nouvelles et pour
limiter le privilège du constructeur à la plus-value résul-
tant de ses,travaux. » Or, dans l'espèce, il n'y avait eu
aucun procès-verbal, et néanmoinsia cour avait accordé

.le. privilège, au constructeur ; elle avait donc violé laloi(i).
Si :ceprincipe est incontestable,' il" donne cependant lieu: à
des difficultés dans ^application; nous les examinerons en
traitant de la conservation des privilèges.

"

''AEI'Ë'ECEJES S. Eîn rang* des privilèges immobiliers,

58. '-.La loi ne dit rien du rang des privilèges immobi-

liers, tandis qu'elle a un paragraphe. spécial consacré au
concours des privilèges mobiliers. Quelle est la raison de
ce silence? La commission spéciale l'explique dans son rap-
port : « Quoique le rang de ces privilèges n'ait pas étéfixé

par le code civil, on est généralement d'accord que les dis-

positions légales, actuellement en vigueur, sont à peu près
suffisantes pour-prévenir toute difficulté sérieuse sur l'ordre
dans lequel ils doivent s'exercer. Ces difficultés, disparaî-
tront encore davantage si l'on adopte le projet de la com-

mission, qui n'admet que les frais de justice comme privi-
légiés sur les immeubles, et qui s'est efforcée, en outre, de
restreindre lelong, effet" rétroactif dont jouissaient certains

privilèges, tels que ceux du vendeur et de l'architecte ; ce

qui pouvait facilement amener des conflits entre les divers

créanciers, conflits qui ne peuvent plus se représenter,
d'après le projet de la commission (2)..» .

(1) Cassation, 11 juillet 1855 (Balloz, 1856, 1, 9). ,
(2) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 33).
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Le projet de la commission a été adopté par les cham-
bres en ce qui concerne les privilèges généraux sur les
meubles et les immeubles. Quant à la rétroactivité des pri-
vilèges, la loi nouvelle ne l'admet explicitement que pour
les entrepreneurs et architectes, et, à notre avis, elle la

rejette tacitement pour les privilèges qui se conservent par
la transcription. Nous reviendrons sur tous-ces points. Il
nous reste à prouver ce que dit la commission, que le con-
cours des privilèges immobiliers ne donne lieu à aucune

difficulté; pour mieux dire, le concours véritable, c'est-à-
dire le conflit n'existe point.

5®. Aux termes de l'article 21, le privilège des frais de

justice prime toutes les créances dans l'intérêt- desquelles
ils ont été faits. Ce principe n'est établi que pour les privi-
lèges mobiliers, mais il s'applique aussi aux privilèges im-
mobiliers.. En effet, il résulte de la nature des frais de jus-
tice et delà qualité" dé là "créance "à laquelle" laloi attache
ce privilège. Si les frais de justice priment les créanciers
dans l'intérêt desquels ils sont faits, c'est parce que les
créanciers doivent faire ces frais pour réaliser leur créance -

et, partant, leur privilège, s'ils sont privilégiés; il est de
toute équité qu'ils payent ces frais avant d'être payés eux-

mêmes, puisque, sans ces frais, ils n'auraient pas obtenu
leur payement. Cela s'applique à tous les privilèges, im-
mobiliers ou mobiliers. L'article 21 établit donc un principe
général, quoiqu'il soit placé sous une rubrique spéciale ji).

@@.L'article 2103, après avoir accordé un privilège au

vendeur, ajoute : « S'il y a plusieurs ventes successives
dont le prix soit dû en tout ou en partie, le premier ven-
deur est préféré au second, le deuxième au troisième, et
ainsi de suite. * Cette disposition n'a pas été reproduite
par la loi nouvelle. Est-ce à dire que le législateur belge
ait dérogé au code civil? Non, certes; la commission spé-
ciale dit, dans son rapport, que la disposition qu'elle pro-
posait de retrancher était inutile. C'est une conséquence
des principes que la loi établit sur la conservation des pri-
vilèges. Le vendeur privilégié a un droit dans l'immeuble

(1) Martou^ Commentaire,^. II, p. 228, n°610.
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vendu. Cet immeuble est grevé d'un droit réel immobilier,
et, par conséquent, démembré au profit du vendeur ; si l'ache-
teur le revend, il le revend démembré; en le revendant, il

acquiert lui-même un privilège sur l'immeuble ainsi démem-
bré. Ce second privilège ne peut donc être exercé qu'après le

..premier, car il ne_porte que sur un immeuble démembré au

profit du premier. Voilà, en apparence, une exception au

principe d'après lequel les privilèges s'estiment parleur
cause,, et non par leur date, et au principe que les créan-
ciers privilégiés de même rang sont payés par concurrence,
sans tenir compte de la date à laquelle ils ont pris naissance

(art. 13 et 14). Il s'agit, dans l'espèce, de privilèges de
même qualité, il est vrai, mais portant sur des biens diffé-
rents ; le premier vendeur exerce son droit avant le second,

parce que le droit du -premier porte sur une portion -"de
l'immeuble qui n'est point affectée à la créance du second

vendeur, car celui-ci exerce son privilège sur la portion de
l'immeuble qui n'est point démembrée par le privilège du

premier vendeur. A vrai dire, il n'y a pas de conflit, car
les deux privilèges ne s'exercent pas sur la même chose.
- ©f. Ce que le code dit de plusieurs vendeurs successifs
de la même chose s'applique quand la chose est l'objet de

plusieurs actes successifs, translatifs ou déclaratifs de pro-
priété, donnant chacun naissance à un privilège. Je vends
un immeuble :l'acheteur l'échange ou en fait donation. Le
vendeur a un privilège et l'acheteur qui l'échange ou qui
le donne a un privilège sur le même immeuble.. Y a-t-il
concours et conflit? Non, il y a des privilèges qui.s'exer-
cent successivement sur une chose différente, le second
créancier n'ayant de privilège que sur un immeuble démem-
bré au profit du premier. Il en serait de même si le ven-
deur était en concours avec un copartageant de l'immeuble
vendu. Il y a alors deux privilèges d'une qualité différente,
l'un procédant d'un acte qui a mis l'immeuble dans le pa-
trimoine du débiteur, l'autre établi pour maintenir l'égalité
entre copartageants ; mais peu importe la qualité, quand
même on estimerait la qualité du privilège de garantie plus
favorable que celle du prix de vente, le vendeur l'emporte-
rait néanmoins; il n'y a pas de conflit véritable entre le
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copartageant et le vendeur, parce que le droit du coparta-
geant ne s'exerce que sur l'immeuble démembré au profit
du vendeur. Si le partage avait précédé la vente, le copar-
tageant, créancier d'un droit de soulte ou de garantie, serait

préféré à l'acheteur par la même raison. Il y a encore un
autre motif, dans ce cas, de le décider.ainsi, c'est qu'il n'y

-

a pas concours entre créanciers d'un même débiteur ; le
-débiteur du copartageant, c'est le communiste qui a figuré
au partage, et le débiteur du communiste, devenu vendeur,
c'est le tiers, acheteur. Ainsi ce sont deux droits distincts

quant à la personne contre laquelle ils s'exercent; dès lors
il n'y a pas concours entre créanciers du même débiteur ;

partant, les articles 13 et 14 (code civil, art. 2096 et 2097)
qui régissent ce concours sont hors de cause ; le droit le

plus ancien doit donc l'emporter (î).
©É. Y. a-tll un -.conflit possibleentre le vendeur de l'im-

meuble surlequel un a.rchitecte acquiert un privilège pour
cause de travaux? Non, car leurs droits s'exercent sur des
valeurs différentes; le vendeur a un privilège,sur l'immeu-

ble, sans y comprendre les améliorations, et l'architecte a

privilège sur les améliorations, sans y comprendre la va-
leur du fonds; ainsi, quoique le débiteur, dans ce cas, soit
le même, la chose grevée du privilège diffère. C'est dire

qu'il n'y a point de conflit entre les deux créanciers privi-
légiés, chacun d'eux exerce son droit sur la partie de l'im-
meuble qui est affectée à sa créance.

Il y a un arrêt de la cour de Paris en ce sens ; mais la
décision a été critiquée, et avec raison, en ce qui concerne
le règlement des intérêts respectifs du vendeur et de l'ar-
chitecte. Le vendeur n'exerce pas son privilège pour le prix
de vente porté on son. contrat; il ne peut réclamer, son pri-
vilège que sur la valeur constatée par le premier procès-
verbal que l'architecte a fait dresser avant le commence-
ment des travaux; en effet, la loi attribue à l'architecte,
le surplus de la valeur que l'immeuble acquiert par ses
travaux ; si, lors de la vente de l'immeuble, le prix d'ad-

judication est inférieur au prix primitif, il se partagera,

(1) Troplong, n° 81. Martou, t. II, p. 228, n° 611.

xxx. 4
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toujours en vertu de la loi, entre le vendeur et l'archi-

tecte, de manière que l'architecte prenne ce que l'ache-
teur lui donne, la plus-value résultant de ses travaux et
existant lors de la vente, et le vendeur le surplus. On ne
tient donc jamais compte, comme le veut la cour de Paris,
du prix primitif de l'immeuble ;"s'il n'y avait pas eu de tra-
vaux, le vendeur aurait perdu, par suite de la dépréciation
de l'immeuble, une partie de son gage; il doit aussi sup-
porter cette perte lorsqu'il y a des travaux, car les travaux
ne peuvent profiter qu'à l'architecte qui les fait (1).

©S. Y a-t-il un conflit possible entre l'échangiste, le do-
nateur, le copartageant et l'architecte? Non, par les raisons

que nous venons de dire (n° 62); la situation des parties
est identique, donc la solution doit être.la:même.

Q4. Le maître peut employer plusieurs entrepreneurs
ou ouvriers pour les travaux qu'il exécute sur son fonds ;
il résulte de là un concours, mais non un conflit, s'il s'agit
d'un seul ..etmême ouvrage, de la construction d'une mai-

son, par exemple; C'est le cas -d'appliquer le principe de
l'article 14 : tous les. ouvriers ont un seul et même privi-
lège,, qu'ils exerceront par concurrence. En effet, ils ont
tous un privilège sur la plus-value résultant de leurs tra-

vaux; cette plus-value ne s'estime pas séparément pour les
divers travaux des maçons et des charpentiers,il n'y a pas
deux plus-values, il n'y en a qu'une. Cette plus-value se

partage entre tous ceux qui l'ont procurée, à raison du mon-
tant de leurs, créances.

Il en serait autrement si des travaux avaient été exécu-
tés par le propriétaire à diverses époques. Dans ce cas, il

y aura autant de plus-values que d'ouvrages différents.
Est-ce à dire, qu'il y ait concours et conflit entre les entre-

preneurs qui l'ont procurée? Non, car l'objet de leur p'rivi-
lége est différent. Chacun exercera le sien sur la plus-value
constatée par les procès-verbaux qui Ont dû être dressés (2).

@5. Les bailleurs de fonds sont subrogés au privilège
des créanciers qu'ils ont payés de leurs deniers. On applique

(1) Martou, Commentaire, t. Il, p. 228, n° 612.

(2) Martou, Commentaire, t. II, p. 227, n° 603.
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donc les principes qui régissent la subrogation. Il en ré-

sulte que le créancier qui ne reçoit qu'un payement partiel
est préféré, pour le restant de la créance, au subrogé qui l'a

payé. Que faut-il décider si le créancier reçoit son paye-
ment de plusieurs bailleurs de fonds? Ils viennent en con-
currence quand ils ont fait ces payements en même"temps.
S'ils ont payé le créancier à des dates différentes, il se pré-
sente une difficulté très-sérieuse, celle de savoir si le créan-
cier peut céder son droit de préférence au second subrogé.
Nous avons examiné la question au titre des Obligations (ï)
(t. XVIII, n°M32 et 137).

'
• -

j%.EtXEC£-.ïî S. Comment se conservent les* pi-ivïiégei* îmmoliElieis.

. • .. , - §-Ier. Notions générales:
- ^. :

©©. "Entre les créanciers, les privilèges ne prodMisent

cfe/7%£.à l'égard des immeubles qu'autant qu'ils sont rendus

publics par inscription sur les registres du conservateur *

(art. 29; code civil, art. 2106). L'article .81 (code civil,
art. 2134) contient une disposition analogue pour les hypo-
thèques : « Entre les créanciers, l'hypothèque n'a de rang

que du jour de l'inscription prise sur les registres du con-
servateur. » Ce que l'article 81 appelle rang, l'article 29

l'appelle effet; l'effet de l'inscription est de déterminer le

rang des créanciers. Toutefois cela n'est pas vrai d'une
manière absolue pour les privilèges. En principe, le privi-
lège, une fois conservé, prime tous les créanciers hypothé-
caires, même ceux qui auraient pris inscription avant le
créancier privilégié (art. 12). C'est pour cela que la loi, en

parlant des privilèges, se sert du mot effet, et non du mot

rang. Nous dirons plus loin en quel sens les créanciers

privilégiés l'emportent sur les créanciers hypothécaires.
La loi dit en termes généraux -: entre les créanciers, ce.

qui comprend même les créanciers chirographaires. En

principe, tous les créanciers sont sur la même ligne, le pa-

(1) Comparez Aubry et Rau,' t. III, p. 484,notes 4 et 5, § 291.
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trimoine du débiteur étant leur gage commun. La règle
reçoit exception quand il y a des créanciers hypothécaires
ou privilégiés, mais les privilèges n'ont d'effet que par l'in-

. scription; donc le créancier privilégié ne jouit de son droit
de préférence quelorsque le privilège a été rendu public.

Il y a encore un autre effet attaché aux privilèges ainsi

qu'aux Irypothèques, c'est le droit de suite. Aux termes de
l'article 96 (code civil, art. 2166), * les créanciers ayant
privilège ou hypothèque inscrits sur un immeuble le sui-

vent, dans quelques-mains qu'il passe, pour être colloques
ou payés suivant l'ordre de leurs créances ou inscriptions ».
Le droit de suite est donc subordonné à l'inscription, aussi
bien que le droit de préférence. En définitive, tous les effets
dés privilèges et des hypothèques dépendront de l'inscrip-
tion. En ce sens on dit que la publicité est la base de notre

régime hypothécaire.
@t. Au chapitre des Hypothèques, nous exposerons les

origines historiques de la publicité et le complément que
notre loi hypothécaire a donné à ce principe fondamental,
en y soumettant les hypothèques légales des mineurs, des
interdits et des femmes mariées, c'est-à-dire en organisant
une publicité complète sans aucune exception. Pour le mo-_

ment, il suffit d'indiquer les motifs de la publicité ; ils se
confondent avec" ceux que nous avons développés en expli-
quant les dispositions préliminaires de. la loi nouvelle. La

publicité des transactions immobilières se lie intimement à
la publicité des privilèges et. hypothèques : le but est iden-

tique, c'est d'assurer le crédit des propriétaires d'immeu-

bles, en donnant aux tiers acheteurs ou créanciers hypo-
thécaires une connaissance complète de la situation du
débiteur avec lequel ils traitent. Il y a des créanciers qui
ne stipulent pas des garanties réelles, ils se contentent du

gage que leur présente le patrimoine du débiteur; mais au
moins faut-il qu'ils puissent s'assurer que ce gage est réel,

que les biens ne sont pas sortis du patrimoine de celui
avec lequel ils contractent et qu'ils ne sont pas grevés de

privilèges et d'hypothèques qui absorberaient leur gage, si
le débiteur tombait en déconfiture. C'est dans ce but que la
loi prescrit la publicité des actes translatifs de droits réels
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immobiliers et la publicité des charges qui grèvent les

biens; la transcription et l'inscription se complètent l'une
l'autre et concourent à donner aux tiers une connaissance

complète de la solvabilité du débiteur. Ceux qui traitent
avec un propriétaire, en stipulant des garanties réelles, ont
le même intérêt : à quoi leur servirait l'hypothèque qui doit

-
garantir le. payement de leurs créances, s'ils se voyaient
primés par des créanciers antérieurs dont ils n'auraient pu

"connaître les droits,les hypothèques et les privilèges, nous
le supposons, étant occultes? Ce qui devrait être une ga-
rantie deviendrait un leurre; et, dans ces conditions, les

capitalistes ne prêteront pas leurs fonds, ou ils ne les avan-
ceront qu'à clés conditions ruineuses pour l'emprunteur,
afin de se dédommager par l'énormité du bénéfice du dan

ger qu'ils courent de perdre leur capital. La publicité la

plus complète peut seule garantir leurs droits; et quand
ils peuvent traiter en^ûreté avec le propriétaire, lès condi-
tions du crédit qûils lui accordent deviennent plus favora-
bles. Ainsi le crédit du propriétaire dépend des garanties
qu'il offre aux-bailleurs .de fonds, et ces .garanties sont at-
tachées à la publicité. Or, le crédit des propriétaires inté-
resse la société, puisqu'il leur offre des moyens de se livrer
à des entreprises' agricoles ou industrielles. La richesse

publique est dans un rapport nécessaire avec la richesse

particulière, et la richesse des peuples est un élément es-
sentiel de leur civilisation.

©8. La publicité n'est prescrite que pour les privilèges
immobiliers. Pourquoi la loi n'ordonne-t-elle pas la publi-
cité des privilèges sur les meubles? Les tiers acheteurs
sont intéressés à la publicité des privilèges et des hypo-
thèques, parce que les droits qui affectent les immeubles dé-
membrent la propriété et exposent les tiers possesseurs à
être évincés..Ceux qui achètent des objets mobiliers ne
sont pas exposés à Ce danger, ils sont à l'abri de toute évic-
tion dès qu'ils sont de bonne foi, parce que les meubles
n'ont pas de suite et que le tiers possesseur peut repousser
les actions réelles que l'on intenterait contre lui par le prin-
cipe qu'en fait de meubles, la possession vaut titre.

Restent les tiers créanciers qui traitent avec le débiteur
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sur la foi de sa richesse mobilière. Ils ont un intérêt in-
contestable à connaître les privilèges qui les primeront, et

qui peuvent leur enlever une grande partie du gage sur lequel
ils comptaient pour être remboursés de leurs créances. S'il

y a des tiers intéressés à la publicité des privilèges mobi-
liers, pourquoi la loi ne l'a-t-elle pas ordonnée? La diffi-
culté de l'organiser a arrêté le législateur ; les plus usuels
des privilèges sont les privilèges généraux, et ces privilèges
sont accordés à des créances qui se forment tous les jours,
telles que les fournitures de subsistances, les frais de der-
nière maladie; telles sont aussi, parmi les privilèges spé-
ciaux, les fournitures d'un aubergiste ; la nécessité de les
rendre publiques pour jouir du privilège aurait abouti à
rendre les privilèges illusoires. Ce n'est plus une faveur ni
une garantie quë-Celle quiest. subordonnée-à des formalités

multipliées qu'il faudrait remplir tous les jours.
La difficulté d'organiser la publicité n'est cependant pas

un motif péremptoire pour ne pas la prescrire; ce qui le

prouve, c'est que la loi belge a subordonné à la condition
de publicité le privilège du.vendeur.d'une machine, quand
la machine est immobilisée ; il en est de même des frais de
conservation des machines et appareils :employés dans les
établissements industriels (t. XXIX, nos487-492). Il y a
donc des privilèges mobiliers dont la publicité n'aurait pas
été plus difficile que celle des privilèges immobiliers. Mais
il en serait résulté des frais, devant lesquels les créanciers
auraient presque toujours reculé; de sorte que les privi-

lèges les.plus légitimes auraient risqué de périr, faute:de

publicité.
Il y a une dernière considération qui explique la diffé-

rence que la loi met entre les privilèges mobi fiers et les

privilèges immobiliers, c'est que les uns ont moins d'im-

portance que les autres,, parce que ce-sont de petites créan-
ces dont il. ne résulte pas un préjudice notable pour les
tiers qui contractent avec le débiteur : ils doivent s'attendre
à être primés par les domestiques, les commis, les ouvriers,
les fournisseurs, les" médecins. C'est la loi qui établit tous
les privilèges, et les plus usuels ne sont ignorés de per-
sonne. Les privilèges immobiliers, au contraire, ont une
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importance plus grande; l'intérêt privé et l'intérêt public
exigent qu'ils soient portés à-la connaissance des tiers,le
crédit du propriétaire en dépend ; tandis que le crédit ne se
mesure guère d'après la richesse mobilière, au moins celle

qui est de nature à être connue.
@9.-:La règle que les privilèges immobiliers sont soumis

à la publicité reçoit une exception pour, les frais de jus-
tice (art. 29) : ils priment tous les créanciers dans l'intérêt

desquels ils sont faits, même les créanciers privilégiés sur
les .immeubles,-sans qu'ils soient rendus publics. La raison
en est simple : les privilèges sont rendus publics pour aver-
tir les tiers qu'ils seront primés par certaines créances aux-

quelles la loi attache ce droit de préférence. Or, les créan-
ciers hypothécaires ou privilégiés, dans l'intérêt desquels
se font les frais de justice, n'ont pas besoin d'être avertis
de l'existence de ce privilège, parce que eux-mêmes font
les frais, 1ou ils -savent qu'ils se font; car il est iïnpos^
sible qu'ils exercent leur droit, de préférence sans faire des
frais de conservation, de vente et de distribution des de-
niers. ..._'.... - - . - -• - -"' -" -:----

t®. Après avoir établi en principe que les privilèges se.
conservent par l'inscription, de même que les hypothèques,
la loi ajoute que les privilèges qui naissent d'actes trans-
latifs où déclaratifs de droits réels immobiliers se conser-
vent par la transcription de ces actes : ce -sont les privi-
lèges du vendeur, de l'échangiste, du donateur et des

copartageants. Cela veut-il dire que ces privilèges ne se
conservent pas par l'inscription, de sorte qu'il y aurait des'

privilèges qui doivent être inscrits et d'autres qui ne doi-
vent pas l'être, puisque la transcription lès conserve? La

question est controversée, nous allons y revenir. En admet-
tant même que ces privilèges peuvent être inscrits, il est
certain que, de fait, on ne les inscrit point, parce que les
créanciers n'y ont aucun intérêt, leurs droits étant sauve-

gardés par la transcription; et ils ne sont pas même com-

promis, en supposant qu'il n'y ait pas de transcription, car,
dans ce cas, les créanciers sont considérés comme proprié-
taires à l'égard des tiers nous reviendrons sur ce point.

En disant que les privilèges n'ont d'effet.que s'ils ont été
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inscrits, la loi s'exprime d'une manière trop absolue, puis-
que les privilèges les plus importants, les plus usuels se
conservent par cela seul que l'acte d'où ils naissent a été
transcrit. L'inscription, comme moyen de conservation des

privilèges, au lieu d'être la règle, est plutôt une exception
à la règle. La loi admet cinq privilèges immobiliers (arti-
cle 27), et de ces cinq privilèges il y en â quatre qui se
conservent par la transcription. C'est donc la transcription
plutôt que l'inscription qui est la condition générale re-

quise pour la conservation des privilèges. Au premier
abord on ne s'explique pas la rédaction de la loi. Pourquoi
poser comme règle générale la nécessité de l'inscription,
alors que sur cinq privilèges il n'y en a qu'un qui doive
être inscrit? Et pourquoi la loi n'a-t-elle pas maintenu la

règle de-l'inscription: pour les .privilèges du vendeur, de

l'échangiste, du donateur et des copartageants? Cette ques-
tion n'est pas sans difficulté; il nous faut voir d'abord en

quel sens la transcription conserve les privilèges qui pro-
cèdent d'actes translatifs ou déclaratifs de propriété im-

mobilière, -...-.

§ IL Des privilèges qui se conservent pax la

transcription.

fi. « Le vendeur conserve son privilège.par la tran-

scription du titre qui a transféré la propriété et qui constate

que la totalité ou partie du prix lui est due * (art. 30).
Ainsi la transcription ne conserve le privilège du vendeur

que sous une condition, c'est que l'acte transcrit constate
l'existence du privilège, en mentionnant que le prix reste
dû en tout ou en partie. Le but de la transcription, comme
celui, de l'inscription, est de faire connaître aux tiers que
l'immeuble vendu est grevé d'un privilège et quel est le
montant de ce privilège. Lorsque la publicité se fait par
voie d'inscription, le créancier qui la requiert doit remettre
au conservateur un bordereau qui indique le montant du

capital et des accessoires de la créance pour laquelle l'in-

scription est requise (art. 83, 4° ; code civil, art. 2148,4°).
La transcription tient lieu d'inscription (art. 34) ; elle doit
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donc contenir les mêmes indications dans l'intérêt des tiers.
D'ailleurs la transcription est suivie d'une inscription d'of-'

lice prise par le conservateur des hypothèques d'après
l'acte qu'il a transcrit ; il faut, par conséquent, que cet acte
contienne toutes les mentions que la loi exige pour l'in-

scription.
Quelle est la mention que l'acte doit contenir? Que le

prix est dû. Il faut donc d'abord que l'acte de vente indique
le prix, c'est-à-dire la somme d'argent pour laquelle l'im-
meuble est vendu ; puis il doit constater que ce.prix n'est

point payé. Si l'acte ne contient pas ces mentions, la tran-

scription en serait inopérante, puisqu'elle n'apprendrait pas
aux tiers que l'immeuble est grevé d'un privilège, ou ne
leur ferait pas connaître le montant de la créance privi-
légiée; ce qui est un élément essentiel de la publicité, les
tiers ayant Intérêt à connaître non-seulement l'existence
du privilège, mais encore le montant delà créance par la-

quelle ils seront primés.
Le prix peut aussi, au moins pour partie, consister en

charges; si ce sont des prestations pécuniaires,il-n'y-a-au-
cune difiiculté, l'acte fera nécessairement connaître le mon-
tant des charges, par cela seul qu'il les mentionne. Mais la

charge peut consister dans, des prestations de denrées ou
dans une obligation de faire : faut-il, dans ce cas, que les

charges soient liquidées, c'est-à-dire évaluées en argent?
La question est controversée. Il a été jugé que la mention
de la charge suffit, puisque la loi n'exige pas autre chose(1).
Cela nous paraît très-douteux. Il est vrai qu'en matière de

privilèges tout est de stricte interprétation, et on ne peutpas
exiger des conditions que la loi ne prescrit point, ni ajouter
à celles qu'elle prescrit. Mais on peut et on doit interpréter
le texte d'après l'esprit de la loi. Or, qu'est-ce que la loi veut?
Que le prix soit mentionné, et qu'il soit dit dans l'acte si le

prix ou partie du prix reste dû. Le prix consiste en argent ;
voilà pourquoi la loi n'exige pas une évaluation; si le prix
consiste, en tout ou en partie, dans des prestations, ces pres-
tations doivent être liquidées, sinon les tiers ne sauront

(1) Rejet, 12 juin 1855 (Balloz, 1855,1, 314).
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pas quelle est la créance privilégiée. Sous l'empire du code

civil, cela pouvait paraître douteux, mais notre loi est plus
précise et plus exigeante, elle veut la publicité la plus com-

plète; voilà pourquoi elle subordonne l'existence même du

privilège à la mention exacte de la créance dans l'acte; si
la créance n'est pas liquide, les parties doivent la liquider;
si elle est éventuelle, les parties doivent ënfâire une ap-
préciation approximative (art. 27, nos2, 3 et 4, et art. 31
et 32). Le mot prix doit être interprété dans le même sens;
si donc il.consiste en charges, il doit être fixé en argent,
sinon la publicité est incomplète; et, dans l'esprit de la loi,
elle doit être complète. (î).

La question présente une autre difficulté. Les auteurs
.et la jurisprudence supposent qu'il y a vente lorsque le

prix consiste en charges non -pécuniaires.. A notre sm$,
c'est un contrat innomé ; et,-les privilèges étant de la plus
stricte interprétation, on ne peut pas étendre à un contrat
innomé le privilège que la loi accorde au prix de vente ;
donc le prétendu vendeur n'aura pas de privilège, il pourra
seulement demander la résolution du contrat en.vertu.de
la condition résolutoire tacite sous-entendue dans les con-
trats, synallagmatiques (art. 1184): Telle serait une con-

vention-par laquelle l'acquéreur d'un immeuble s'oblige à
entretenir le vendeur pendant sa vie. La charge consiste
dans une obligation de faire; or, une obligation pareille
n'est, pas un prix : il y a contrat innomé, il n'y a pas de
vente (t. XXIV, n° 70). Les charges, d'après la rigueur
des principes, ne donnentlieu à un privilège que lorsqu'elles
sont un accessoire du prix stipulé en argent ; elles se con-

fondent, dans ce cas, avec le prix.
§H. « Les copermutants conservent réciproquement leur

privilège sur les immeubles échangés par la transcription
du contrat d'échange constatant qu'il leur, est dû des soultes,
retours de lots ou une somme, à titre le dommages-inté-
rêts, en cas d'éviction ^ (art. 31). Pour que le privilège
de l'échangiste se conserve par la transcription, il faut que

(1) Martou. t. II, p. 254, n° 640. En sens contraire, Pont. t. I, p. 280,
n° 267, etCloes, Commentaire, t. I, p. 496, n°s 815 et 816.
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l'acte fasse connaître la créance privilégiée et le montant
de cette créance. Le principe et le motif du principe sont
les mêmes que ceux que nous venons de donner pour le
vendeur (n° 71). Pour le privilège de soulte il n'y a pas de

difficulté, puisque la soulte consiste régulièrement en ar-

gent. Quant au privilège pour cause d'éviction, la loi veut

que l'acte contienne une-somme fixe à titre de.dommag'es-
intérêts. Cela confirme l'opinion que nous avons adoptée
-pour les charges qui font partie du prix de vente. La loi
veut une somme fixe afin que les tiers aient une connais-
sance exacte de la créance privilégiée. C'est l'application
aux privilèges du principe de spécialité, lequel se lie inti-
mement au principe de la publicité ; il n'y a point de publi-
cité quand les tiers n'apprennent point, par les registres
du conservateur le montant de la créance.

f S. « Le donateur conserve son privilège pour les char-

ges pécuniaires ou autres prestations liquides, imposées au 7

donataire, par la transcription de l'acte de donation consta-
tant lesdites charges et prestations » (art. 32). C'est toujours
l'application du même principe et la confirmation de notre
doctrine concernant la vente (n° 71). Les charges, en ma-
tière de donation, répondent au prix en matière de vente ;
eh bien, la loi ne se contente pas de la mention des charges
imposées au donataire, assimilé, sous ce rapport, au ven-
deur ; elle veut que les charges soient connues des tiers
d'une manière exacte; elle exige, en conséquence, que les

prestations soient liquidées.quand elles ne sont pas pécu-
niaires. Donc il en doit être de même pour les charges qui
font partie du prix de vente, car les dispositions des arti-
cles 30 et 32 sont l'application d'un seul et même principe.

,t4t. « Le cohéritier ou copartageant conserve son pri-
vilège par la transcription de l'acte de partage ou de l'acte
de licitation » (art. 33). A quelle condition? La loi ne le
dit pas. En conclura-t-on que le privilège serait conservé,
alors même que l'acte de partage ne ferait pas connaître
les créances privilégiées et le montant de ces créances? La

question n'a point de sens. Il faut combiner l'article 33
avec l'article 27, 4°, qui détermine les conditions requises
pour l'existence du privilège des copartageants, La loi ac-
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corde un privilège pour soulte; il faut donc que l'acte de

partage fasse connaître la soulte et le montant du retour
de lot. La loi privilégie le prix de licitation ; l'acte doit, par
conséquent, indiquer le prix. Enfin l'indemnité en cas
d'éviction est privilégiée ; ici la loi exige une condition qui
se lie. à la conservation du privilège : l'acte doit contenir
la stipulation d'une somme fixe pour le cas d'éviction ; si
cette clause ne s'y trouvait point, la transcription de l'acte

départage ne conserverait pas le privilège de garantie.
Vainement l'héritier évincé dirait-il que l'article 33 ne

prescrit pas cette condition, on lui répondrait que la tran-

scription ne peut pas conserver un privilège qui n'existe

point; or, le privilège de garantie, d'après l'article 27,
n'existe que si l'indemnité due en cas d'éviction y est
fixée. :".::..:"-'::.'-"... _: .; . .

f 5. Il y a encore un créancier privilégié dont le droit
est conservé par la transcription des actes de vente,

d'échange, de donation et de partage, c'est celui du bail-
leur de fonds subrogé à leurs droits. Cela implique que la

subrogation est constatée dans l'acte de partage;, la tran-

scription de l'acte fera, dans ce cas, connaître aux tiers
i'existence et le montant dû privilège auquel le prêteur
est subrogé (art. 34). La loi ajoute que le prêteur subrogé
peut requérir la transcription, laquelle conservera son pri-
vilège; il est partie à l'acte, et il a intérêt à ce que la

transcription se fasse pour que son privilège soit conservé ;
la loi a donc dû lui permettre de faire transcrire l'acte par
lequel il est subrogé, et, la transcription faisant connaître
son privilège, celui-ci est par cela même conservé.- Si la

subrogation n'est pas constatée par l'acte soumis à la tran-

scription, le privilège ne sera pas conservé, puisqu'il n'est

pas rendu public; le tiers subrogé devra, dans ce cas,
inscrire la subrogation, conformément à l'article 5 de la
loi hypothécaire.

f ©. Telles sont les dispositions de la loi concernant les

privilèges qui se conservent par la transcription des actes
translatifs ou déclaratifs de droits réels immobiliers, quand
les privilèges procèdent de ces actes et y sont mentionnés.
En attachant la conservation de ces privilèges à la tran-
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.-cription-j.la'loi entend-elle dire qu'ils ne se conservent pas
par l'inscription ? La loi né dit pas. cela." Elle commence

par établir comme règle générale que les privilèges doivent
être inscrits pour avoir: effet entre les créanciers; donc
fous les .privilèges sont, conservés par l'inscription; par
conséquent aussi lès privilèges du vendeur, de l'échan-

giste, du: donateur et du copartageant,;à:moins qûil n!y>
_ait une exception pour ces privilèges.Dira-t-on que
l'exception existe dans les articles 30-34, d'après lesquels
lesdits privilèges se conservent parla transcription? C'est
faire dire à la; loi ce qu'elle ne dit. point ; car'dire que tels

privilèges se conservent par la transcription, ce n'est pas
dire'quel'inscription lielés conserve point: .".•:'

On fait une autre objection. L'inscription, dit-on, est

inutile, si elle est faite après la transcription, car la tran-

scription suffit pour conserver le privilège. Cette question
est une de ces hypothèses:d'école qui n'ont point, de sens,

parce qu'elles, ne se présentent jamais : est-ce qu'un
créancier ira prendre inscription, c'est-à-dire faire dés
frais pour conserver:.un "droit qui est conservé par ïâlrâii-T

scription (art. 34)? Il ne peut donc s'agir que d'une inscrip-
tion, prise: avant, la transcription. : Cette question aussi
n'a point d'intérêt pratique. Il n'y a point de créancier

qui soit disposé à faire dès frais frustrâtoires; or, tant que
la transcription des actes translatifs de propriété n'est

point faite, la propriété n'est point transférée à l'égard des
tiers (art. 1), et, par suite, la chose est encore dans le
domaine de celui qui l'a aliénée ; or, le propriétaire n'est

pas intéressé à prendre inscription sur un immeuble que
l'acquéreur ne peut grever d'aucun droit réel au profit
des tiers, puisqu'il n'en est pas propriétaire à leur égard.
Nous reviendrons sur ce point. Si l'on admet notre opi-
nion, il est certain que l'inscription faite avant la transcrip-
tion est inutile et frustratoire, et qu'aucun créancier ne
la fera. Mais il y a controverse sur le principe, tel que
nous l'entendons; et, dans le doute, le créancier privi-
légié, voyant que l'acquéreur ne transcrit point, voudrait
conserver son privilège en le faisant inscrire. On demande

s'illepeut.
- -. - '-'.•-;.- ... -
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Il y a un doute. L'inscription est prise pour conserver
le droit réel que le privilège donne au créancier, droit en
vertu duquel il est préféré aux autres créanciers du débi-
teur. Or, le vendeur peut-il avoir un privilège sur un im-
meuble qui est encore dans son domaine, à l'égard dès
tiers? Peut-on avoir un droit réel sur une chose dont on
est propriétaire? Non. Donc l'inscription ne se conçoit
point (1). Cela est vrai dans la subtilité du droit, mais cela
est-il aussi vrai d'après le texte et l'esprit de la loi ? Si le

législateur avait été d'avis que le privilège du vendeur ne
se conserve pas par l'inscription, il n'aurait pas posé comme

règle que l'inscription conserve tous les privilèges ; dans
cette opinion, l'article 29 n'aurait plus de sens, car la loi
ne connaît que cinq privilèges immobiliers ; elle dit "com-
ment se conserve le privilège de l'architecte (art. 38); l'ar-
ticle 29 est donc étranger à ce privilège;.restent ceux du
vendeur, de l'échangiste, du donateur et du copartageant;
si ces privilèges ne se conservent pas par l'inscription,
parce que là loi attache leur conservation à la-transcrip-
tion, à quels privilèges s'appliquera l'article 29? Il ne reste

que le privilège des prêteurs subrogés ; or, l'article 5 en

prescrit la publicité et détermine le mode de publicité. En
définitive, l'article 29 resterait sans application possible et
serait une" disposition sans objet. IL faut donc admettre

que, dans la pensée du législateur, les créanciers privilé-
giés dont le droit se conserve par la transcription peuvent,
avant que la transcription soit faite, prendre inscription
sur l'immeuble grevé de leur privilège. Cela est-il contraire
au principe que l'on ne peut avoir de droit réel sur sa
chose? En fait, non; carie vendeur cesse d'être proprié-
taire à l'égard de l'acheteur dès la perfection de la vente;
or, c'est contre l'acheteur qu'il prend inscription; en -ce
sens son inscription est valable; si des tiers sont en cause,
par suite d'actes de disposition faits par l'acquéreur, cela
ne peut pas invalider une inscription valable dans son prin-
cipe. Ainsi il faut écarter l'objection que l'on oppose au

(1) Pont, t, I, p. 274, n° 263. Cloes, t. I, p. 504, n° 827. En sens contraire,
Martou, t. 1, p. 253, n° 638,
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créancier qui veut prendre inscription ; il est créancier plu-
tôt que propriétaire, car il a cessé d'être propriétaire à

l'égard de l'acheteur.
Si nous insistons tant sur les vrais principes dans un

débat, qui n'a point d'intérêt pratique, c'est qu'il importe
de préciser les idées dans la matière.difficile de la conser-
vation des privilèges. Les principes élémentaires nous ai-
deront à résoudre des questions controversées et douteuses.

:.ff. L'interprétation que nous donnons à l'article 29 fait
naître une nouvelle, difficulté. Il enrésulte que les créan-
ciers privilégiés, sauf l'architecte, ont deux moyens de
conserver leur privilège, l'inscription et la transcription.
Cette théorie se comprend difficilement. Si l'inscription
conserve les privilèges, comme le dit l'article 29, c'est le
créancier privilégié qui doit veiller à la conservation de

. son droit, car c'est le créancier qui requiert l'inscription'
(art. 2148; loi hyp., art. 83); et s'il le fait, la transcrip-
tion, en ce qui le concerne, est inutile. Si c'est la transcrip-
tion qui conserve le privilège, alors, l'acheteur, c'est-à-dire
le débiteur, conserve le privilège du créancier, car c'est
lui qui requiert la transcription; et, dans ce cas, l'inscrip-
tion est inutile. Conçoit-on maintenant que la loi dise tout
ensemble que le privilège se conserve par le débiteur et

par le créancier? Le créancier dira qu'il n'a"pas besoin.de
faire inscrire son privilège et de payer des frais de ce chef,

puisque la loi dispose que son privilège est conservé par
la transcription dont le débiteur doit supporter les frais. Et
le débiteur, s'il ne veut pas faire la transcription dans son

intérêt, ne la fera certes pas dans l'intérêt du créancier. Il

n'y aura donc, ni inscription ni transcription. Le système
paraît certes singulier, et il faut donner une explication de

cette singularité apparente. C'est ce que nous allons essayer
de faire.

§ III. But et effet de la transcription comme moyen
'

de conserver les privilèges:

§§. Les articles 30-34 n'existaient pas dans le projet
de la commission soumis aux délibérations des chambres.
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Ils ont été introduits.dans la loi sur la proposition du mi- -

nistre de la justice, dans le but: de prévenir,les inconvénients

qui résultent de là; rétroactivité des privilèges quand la.
conservation en est attachée à l'inscription. Av.ant d'expo-
ser le .système nouveau proposé, par le .ministre et adopté

-parles chambres,-il-nous -faut examiner-le principe de la

rétroactivité des privilèges,.tel que la.commission spéciale
le formulait. Ce principe se rattache à l'article 12, dont

nous avons ajourné l'explication. C'est par cette dispo-
sition que nous devons commencer L examen des diffi-

cultés que présente la conservation des : privilèges immo-

biliers. , :,'-.::>.-
f©. Les iiriviléges ont-ils, de leur nature, un effet ré-

troactif? L'article-12 semble'le.direen-définissantle privi-

lège;: «C'est un'droit que la" qualité àe là créance "donné

à un créancier d'être préféré aux autres créanciers, même

hypothécaires, n Si la qualité de la créance assure au

créancier priviiégiè la préférence à T êgàrd des autres créan-

ciers, là publicité est indifférente ; peu Importe la. date/à

laquelle un privilège est rendu public,-dès:qu'il est con-

servé, il opère les/effets quisont attachés à la.qualité de

la créance; et, à raison de cette qualité, il; est préféré à

tous autres créanciers, même antérieurs. En ce sens, il

_e,s.tdelà nature du privilège, de rétrpagir, _Nous trouvons

un exemple de cette rétroactivité dans le privilège del'ar-

chitecte. II. se conserve par l'inscription des deux procès-
verbaux qui doivent être dressés pour que le privilège
existe ; et si l'inscription a.étêfaitecomme laloi le prescrit,
l'architecte primera tous les créanciers hypothécaires in-

scrits avant lui. Cette préférence s'explique par la qualité
de la créance privilégiée et par l'objet du privilège. L'ar-

chitecte enrichit le patrimoine du débiteur commun ; il est

donc juste qu'il soit payé sur le prix du fonds qu'il a amé-

lioré par ses travaux jusqu'à concurrence delà plus-value

qu'il lui a procurée. Le privilège rétroagit en ce sens.qu'il-

prime des créances inscrites avant celle de l'architecte.
Mais il n'y a dans cette rétroactivité aucune atteinte portée
à des droits acquis; à vrai dire, les créanciers antérieurs

et l'architecte exercent leur droit sur des valeurs différentes,
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les créanciers antérieurs sur la valeur qu'a l'immeuble,

indépendamment des travaux qui y ont été exécutés, et
l'architecte sur la plus-value résultant des travaux; or, les
créanciers postérieurs à l'inscription du premier procès-
verbal n'ont pas pu compter sur cette plus-value, puisque,
au moment où ils ont contracté, ils avaient connaissance du

privilège que l'arclntecte acquerrait par ses travaux. Quant
aux créanciers inscrits avant le premier procès-verbal, ils

avaient, à la vérité, un droit sur les travaux d'améliora-

tion, en ce sens que leur droit frappe ces améliorations ;
mais ils ne peuvent opposer ce droit qu'aux créanciers chi-

rographaires, ils ne peuvent pas l'opposer aux créanciers

privilégiés, car ce serait s'enrichir à leur préjudice, et per-
sonne ne peut s'emichir, sans cause, aux dépens d'autrui.

§©. La rétroactivité, ainsi entendue, se concilie avec
les principes généraux de droit. Elle serait contraire à ces

principes si les privilèges rétrôagissaient en enlevant. un
droit acquis. Or, l'hypothèque, comme tout droit réel, donne
a.u créancier, un droit dans la chose ; la propriété de l'im-
meuble hypothéqué est démembrée- au -profit du créancier

hypothécaire,! ne peut pas être dépouillé de son droit par
un privilège qui prendrait naissance alors que l'hypothèque
est devenue efficace à l'égard des tiers par son inscription.
En théorie, l'hypothèque inscrite doit l'emporter sur le pri-
vilège postérieur. Je suis propriétaire d'un immeuble hypo-
théqué ; je le vends ; la vente me donne un privilège sur cet
immeuble. Ce privilègel'emportera-t-il sur l'hypothèque? Si
l'on prenait l'article 12 à la lettre, il faudrait répondre que
le vendeur, créancier privilégié, prime le créancier hypothé-
caire quand ils exercent leur droit sur le même immeuble.

Cependant tout le monde s'accorde à dire que l'hypothèque
primera le privilège. Mais on.ne s'accorde pas sur le motif de
décider. Le principe que nous venons de rappeler offre une

explication très-simple de la préférence que l'on donne au
créancier hypothécaire. Au moment où le privilège prend
naissance par la vente de l'immeuble, cet immeuble est grevé
d'une hypothèque inscrite ; il est donc démembré au profit
du créancier hypothécaire. Ainsi le privilège du vendeur
vient frapper un immeuble démembré; c'est dire qu'il ne

xxx. . 5
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frappe l'immeuble qu'en respectant le droit du créancier

hypothécaire ; donc celui-ci primera le vendeur sur le prix
de l'immeuble à la fois grevé d'une hypothèque et d'un pri-
vilège^).: '.'..-.

Cela n'est pas contesté ; la seule difficulté est de savoir
si. cette préférence que l'on accorde à un créancier hypo-
thécaire' sur un créancier privilégié est une dérogation au

principe consacré par l'article 12. Nous ne disons pas que
c'est une exception à la règle, car, si c'était une exception,
elle devrait être formulée dans un texte, et il n'y en a pas.
Nous disons que le privilège ne peut pas primer l'hypo-
thèque-dans tous les cas où il concourt avec une hypothèque
inscrite au moment où le privilège prend naissance, parce
que si le privilège l'emportait sur l'hypothèque, on enlève-
rait au- créancier-hypothécaire-'-ùrL droit acquis ; or, le lé-

gislateur maintient toujours les droits acquis. Le principe
de l'article 12 ne peut donc recevoir d'application que lors-

que le privilège concourt avec une hypothèque postérieure ; .
dans ce cas, le privilège, quoiqu'il ne soit inscrit que pos-.
térieurement à l'hypothèque, l'emporte par sa nature, c'est-
à-dire par la qualité de la créance. Nous dirons plus loin
comment la loi nouvelle garantit les droits du créancier

.hypothécaire qui setrouve primé par un créancier privilégié,
dont le droit n'était pas rendu public au moment de l'inscrip-
tion de l'hypothèque.

" - - -

Il y a une autre explication de la préférence qui appar-
tient au créancier hypothécaire sur le privilège qui prend
naissance, alors que le droit du créancier.hypothécaire est

acquis à l'égard des tiers. On dit que, dans le cas que nous
avons supposé, il n'y a réellement pas concours entre
le créancier privilégié et le créancier hypothécaire, puis-
qu'ils ont un débiteur différent; le vendeur a pour débiteur

l'acheteur, et le créancier hypothécaire a pour-débiteur soit •

le vendeur, soit un propriétaire antérieur qui a contracté
la dette hypothécaire. Or, le privilège, c'ést-à-dire la pré-
férence à l'égard, d'autres créanciers hypothécaires, im-

(1) Buranton, t. XIX, p. 26,n» 26. Mouflon, Répétitions, t. III, p. 497,
û° 1249, et Examen critique, t. I, p. 76, n° 29.
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plique que les divers créanciers, exercent leurs droits sur les
biens du même débiteur. Quand ils exercent leurs droits
sur les biens de débiteurs différents, ils ne concourent pas ;
on ne peut donc pas dire que l'un prime l'autre (1). Il nous
semble que l'explication. laisse à désirer : l'hypothèque,
dans l'espèce, et le privilège frappent le même bien, c'est
un seul et même prix qui est distribué entre le créancier

privilégié et le créancier l^pothécaire ; en ce sens, ils con-

courent, et il y a conflit entre eux. On admet que le créan-
cier privilégié est primé par le. créancier lrypothécaire,
puisque celui-ci est payé sur le prix avant l'autre ; donc il

y aune apparente exception à l'article 12, qui dit en ter-
mes absolus que le créancier privilégié est préféré aux
créanciers hypothécaires.

Une chose est certaine, quelle que soit l'explication que
l'on adopte., c'est.quele privilège ne rétroagit pas,dans lé'
cas où il prend naissance alôrs: que l'immeuble est grevé
d'une hypothèque inscrite. Et c'est là tout ce que nous vou-
lons constater. Si donc il est de la nature, du .privilège de

rétroagir, ce ne peut être qu'en ce sens que le privilège
prime les hypothèques qui sont établies postérieurement au.
moment où la créance privilégiée a pris naissance. C'est
cette hypothèse que nous allons examiner. Les travaux

préparatoires nous apprendront que les auteurs de la loi,
Bien loin de consacrer la rétroactivité des privilèges, ont

organisé la conservation des privilèges de manière à sauve-

garder tout ensemble les droits du créancier privilégié et
les droits des tiers'créanciers hypothécaires.

§f. Le code civil n'admettait que trois privilèges, ceux
du vendeur, du copartageant et de l'architecte; quant au

privilège des bailleurs de fonds, qu'il classait parmi les pri-
vilèges immobiliers, ce n'était que la subrogation à un de
ces trois privilèges ; il se confondait donc avec eux. Nous
avons dit en quel sens le privilège de l'architecte rétroagit,,
et nous y reviendrons encore en traitant de la conserva-
tion de ce privilège. Le privilège du vendeur se conservait

par la transcription de l'acte de vente (art. 2108). Ce sys-

(i) Marïou, Commentaire, t. II, p. 10,n° 295,
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tème, emprunté à la loi de brumaire, suppose que la tran-

scription est requise pour que la. vente ait effet à l'égard
des tiers. C'était le principe consacré par le projet de code
civil. Malheureusement le principe disparut, comme nous
l'avons dit ailleurs -, sans que l'on sache comment (t. XXIX,
nos 28et 29). Dès lors la conservation du-privilège du ven-
deur par la transcription n'avait plus de raison d'être, et il
était cependant écrit dans le code. De là des embarras in-
extricables. Le code civil disposait aussi que les privilèges
se conservent par l'inscription, mais l'article 2106 portait
que les privilèges n'avaient d'effet qu'à compter de la, date
de cette inscription. Comment concilier l'article 2106 avec .
l'article 2108? On le tenta vainement, la conciliation était

impossible. L'article 2106 fut sacrifié ; on l'interpréta en ce
sens que le privilège du vendeur ne produisait,"à la vérité,
effet que lorsqu'il était inscrit;, mai s, qu'une fois inscrit, il

primait tous les créanciers hypothécaires, même antérieure-
mentinscrits. C'étaitla rétroactivité en plein : le privilège du .
vendeur restait occulte, la vente n'étant pas assujettie à la

transcription; les tiers croyaient traiter en sécurité a/veCle

propriétaire de l'immeuble; alors apparaissait subitement
le vendeur, qui faisait inscrire son privilège et qui, parla
qualité de sa créance, primait les hypothèques. Ce système
violait la loi,, car il était en opposition, avec le texte formel
de l'article 2106, et il en résultait un danger incessant

pour les créanciers hypothécaires (î).
Le privilège du copartageant pour la soulte et le prix de

licitation rétroagissait également. Ici il n'y avait aucun

doute; le privilège devait être inscrit dans les soixante

jours, et il primait les hypothèques qui étaient constituées

pendant ce délai (art. 21.09). Cette rétroactivité se com-

prend : le privilège_ prenait naissance à partir de l'acte de

partage ; il devait donc primer les hypothèques postérieures,
pourvu qu'il fût inscrit dans le délai de la loi. Toujours
est-il que ce délai était long, et que pendant les deux mois

qui suivaient le partage, les tiers ne pouvaient pas traiter
avec les copartageants. Ce qui augmentait l'inconvénient

(!) Martou, Commentaire, t. II. p. 250. n°E 634 et 635.
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de ce système de publicité, c'est que le partage restait oc-.

culte, puisqu'il n'était'pas soumis à la transcription.
S®. La rétroactivité des privilèges, ainsi organisée,

était désastreuse ; on la critiquait, et à juste titre, comme
un des vices trop nombreux du régime hypothécaire établi

par le code civil. La commission spéciale qui prépara la
nouvelle loi dit, dans son rapport, qu'elle a"voulu" restrein-
dre les effets de la rétroactivité. Elle maintenait donc la

rétroactivité; dans son opinion, il était delà nature du

privilège d'opérer avec effet rétroactif (1). Il faut entendre
cette proposition en ce sens que le privilège, une fois né,

.doit primer les hypothèques postérieures à raison de la qua-
lité de la créance privilégiée. Comme, d'un autre côté, les

privilèges sont soumis à la publicité, il fallait faire rétro-,

agir l'effet de l'inscription, comme le, faisait l'article 2109

pour le privilège du copartageant (n° 81).. La.commission^

spéciale admettait ce système de publicité; mais, pour di-
minuer le mal qui en résultait, elle abrégea le délai dans

lequel l'inscription devait être prise ; elle le fixa à quinze
jours, à partir de la transcription de l'acte qui donnait
naissance au privilège; prise daiis ce délai, l'inscription
avait effet à partir de la mutation (art. 34 du projet). La
commission croyait concilier, par ce système, la rétroacti-
vité du privilège, c'est-à-dire les droits du créancier privi-
légié, et les droits des tiers, ceux-ci étant avertis qu'ils ne

pouvaient pas traiter avec les acquéreurs avant l'expira-
tion de la quinzaine qui suivait la transcription de la vente.
Si l'inscription n'était pas prise dans la quinzaine, le pri-
vilège dégénérait en hypothèque, laquelle ne devenait effi-

cace et ne prenait rang qu'à dater de l'inscription.
SS. En restreignant l'effet de la rétroactivité, et en

obligeant les créanciers à prendre inscription dans-un bref

délai, la commission spéciale diminuait les inconvénients
de la rétroactivité, mais ils subsistaient dans une certaine
mesure. Pour les écarter entièrement, le. ministre de la

justice proposa un nouveau système, celui qui est formulé
dans les articles 30 à 34 : la conservation des privilèges est

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 30 et 36).
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attachée à la transcription des actes qui donnent naissance
à la créance privilégiée. M. Tesch dit très-bien que si la
conservation de ces privilèges est attachée à l'inscription
prise par le créancier privilégié, il faut nécessairement,
comme le faisait la commission, laisser un certain temps au
créancier pour faire inscrire son privilège; quelque court

que soit ce délai, il en résultera toujours que, pendant ce

délai, le privilège sera occulte et qu'on lui donne ensuite
un effet rétroactif pendant le temps où le privilège n'était

pas public. L'inconvénient de 1'ancien système est dhninué,
mais il ne disparaît point; tandis que, dans le système
proposé par le ministre, il disparaît entièrement. Le privi-
lège se conservant par la transcription, il devient public
du jour même où la propriété se. consolide surla. tête du
nouvel acquéreur; le privilège "qui grève là propriété est

porté à la connaissance de tous au moment où l'acquéreur
devient propriétaire à l'égard des tiers, c'est-à-dire au mo-
ment où les tiers peuvent traiter avec lui (1).

Dans ce système, qui est celui de notre loi,-il ne peut
pas être question de rétroactivité du privilège.' II n'y a pas
d.edélai fixé pour la. transcription ; donc pas de délai pourla
conservation du privilège. Le privilège est rendu public en
même temps que l'acte translatif ou déclaratif de propriété
d'où il procède; avant la_transcription,.il n'y a pas de
translation de propriété à l'égard des tiers; il n'y a donc

pas de privilège à conserver à leur égard, la propriété
n'est transmise à l'égard des tiers que par la transcription,
et la transcription conserve aussi le privilège. Avant la

transcription, il n'y a point de privilège; le privilège ne.
naît, à l'égard des tiers, qu'à partir de la transcription.

84. Le nouveau S}rstème modifieprofondémentle privi-
lège, tel qu'il est défini par l'article 12, si l'on entend la
définition en ce sens qu'il est de la nature du privilège
d'opérer avec effet rétroactif. Tous les privilèges consacrés

par la loi hypothécaire se conservent par la transcription,
à l'exception du privilège de l'architecte ; celui-ci ne rétro-

(1) Séance de la chambre des représentants, du 4 février 1851 (Parent,
p. 279).
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agit pas, en ce sens qu'il n'enlève pas aux créanciers hypothé-
caires un droit qui leur est acquis, il porte sur une valeur

que l'architecte crée et sur laquelle les créanciers anté-
rieurs n'avaient aucun droit. Quant aux privilèges du ven-

deur, de l'échangiste, du donateur et du copartageant, ils

n'existent, à l'égard des tiers, qu'à partir de. la transcrip-
tion, et c'est aussi à partir de ce moment que lés tiers peu-
vent acquérir des droits sur l'immeuble grevé du privilège ;
ils ne peuvent donc acquérir des droits que lorsque le pri-
vilège est rendu public. Il suit de là que leurs droits sont

postérieurs au privilège; si le privilège les prime, c'est
moins à raison de la qualité de la créance qu'à raison de
la publicité qu'il a reçue. Donc on ne peut plus dire que le

privilège prime les hypothèques à raison de sa qualité, il
les' prime parce que, dans le système de la loi nouvelle, il
est nécessairement antérieur aux hypothèques que les tiers

peuvent acquérir-"sur l'immeuble grevé de privilège.
Il n'y a plus qu'un privilège qui prime les hypothèques

antérieures, c'est le privilège des frais de justice. Pour mieux .

dire, l'existence de ce privilège implique des créances an-
térieures sans lesquelles il ne se conçoit point. Il n'y a pas
une ombre de rétroactivité dans ce privilège ;. les créan-
ciers hypothécaires et privilégiés sont obligés de faire des
frais de conservation, de liquidation et de distribution pour
réaliser leur droit de préférence, et ils doivent naturelle-
ment supporter les frais qui se font dans leur intérêt.

Le sens que nous donnons au Système de conservation
des privilèges, tel qu'il est consacré par la loi nouvelle, ne

peut être contesté; ce n'est pas notre interprétation, c'est
la loi interprétée par celui qui l'a proposée, par le ministre
de la justice. Mais l'application n'est pas sans difficulté. Il
faut distinguer entre les actes translatifs de propriété et le

partage.

§ IV. ApplicoMon du principe OMXprivilèges qui naissent
d'un acte translatif de propriété.

.85. Il y a trois privilèges qui naissent d'actes transla-
tifs de propriété, ceux du vendeur, de l'échangiste et du
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donateur. Nous appliquerons le nouveau principe au privi-
lège du vendeur, le seul qui soit usuel. Ce que nous dirons
du vendeur s'applique, à la lettre, à l'échangiste et au do-

nateur, puisque la vente, l'échange et la donation sont des
actes d'une nature identique au point de vue des privilèges

- et de leur conservation: - ------_.
Quand l'acheteur transcrit l'acte de vente avant de faire

aucun acte de disposition de la chose vendue, l'application
de la loi nouvelle ne soulève aucune difficulté. Régulière-
ment l'acheteur transcrira immédiatement, parce qu'il y est
intéressé. S'il ne le fait pas, il risque de devenir victime de
la.mauvaise foi du vendeur, celui-ci pouvant vendre à un
second acquéreur,lequel, en transcrivant, sera propriétaire
à l'égard des tiers. L'acquéreur.a encore un autre intérêt à
transcrire de suite son actede vente, c'est que s'il veut
faire un acte de disposition quelconque, aliéner, hypothé-
quer, il ne trouvera personne qui veuille traiter avec lui
tant qu'iL n'aura pas transcrit, puisque jusqu'à latranscrip-
tion il n'est pas propriétaire à l'égard des tiers ; si donc il
est dans le cas d'hypothéquer, la première condition que le

prêteur, lui imposera, c'est qu'il fasse transcrire son acte

d'acquisition. En ce sens, nous disons que régulièrement
la transcription précédera tout acte de disposition que
l'acheteur fera. Et, dans_cette hypothèse, la préférence du
vendeur est assurée par la transcription, qui conserve son

privilège à l'égard de tous tiers et, notamment, à l'égard
des créanciers hypothécaires postérieurs ; il leur est pré-
féré, non pas à raison de'là qualité-de sa créance, mais à
raison de la publicité donnée à son privilège ; la transcrip-
tion vaut inscription ; on peut donc dire que le vendeur est
inscrit avant les créanciers auxquels l'acheteur concède
une hypothèque, et il l'emporte sur eux par la priorité de
son inscription.

§©. L'acheteur peut ne pas transcrire, et consentir une

hypothèque sans. que le créancier exige que le débiteur
commence par transcrire son acte d'acquisition. C'est une

grande imprudence de la part de l'acheteur et des tiers qui
contractent avec lui, et il arrivera rarement que les parties
traitent ainsi à la légère. C'est sans doute pour cela que
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la question ne s'est pas présentée devant les tribunaux

depuis la'publication'dé la loi nouvelle. Nous devons ce-

pendant prévoir l'hypothèse, puisqu'elle donne lieu à de
vifs dissentiments dans la doctrine. L'acheteur n'est pas
propriétaire à l'égard des tiers tant qu'il n'a point tran-
scrit. Nous renvoyons, sur ce point, à ce qui a été dit de la

transcription. N'étant pas propriétaire, il ne peut pas "hy-
pothéquer ; l'hypothèque qu'il consent ne peut donc pas .
être opposée aux tiers. Cela encore est incontestable. Peut-
elle l'être au vendeur? A notre avis, non. Tant que l'ache-
teur n'a point transcrit, le vendeur reste propriétaire de
l'immeuble à l'égard des,tiers, il peut donc l'hypothéquer,
et cette hypothèque pourrait certainement être opposée à

l'acheteur; si l'hypothèque constituée par le vendeur est
valable contre l'acheteur, il est impossible que l'hypothè-
que consentie par l'acheteur puisse être opposée au ven-

deur; il n'y a qu'une seule personne qui puisse hypothé-
quer l'immeuble, c'est celle qui en est propriétaire; si
le vendeur peut hypothéquer, c'est qu'il reste propriétaire
tant qu'il n'y a pas de-transcription; or, peut-on "se préva-"
loir contre le propriétaire d'une hypothèque consentie par
un autre que lui? Cela n'a point de sens.

On objecte que ce système sacrifie les droits du créan-
cier hypothécaire, qui peut être de bonne foi, au vendeur,
qui est nécessairement de mauvaise foi. L'objection est peu
sérieuse; il ne s'agit pas de bonne foi, dans l'espèce; le
créancier hypothécaire qui traite avec un acquéreur sans

exiger que. celui-ci transcrive avant tout l'acte d'acquisi-
tion commet une- grave imprudence; si le vendeur alié-

nait, et que l'acte de vente fût transcrit, il serait évincé

par le second acquéreur, malgré sa bonne foi ; il ne peut
pas non plus se prévaloir de sa bonne foi contre le ven-

deur, malgré la mauvaise foi de celui-ci ; le vendeur reste

propriétaire à l'égard des tiers, donc à'l'égard des créan-
ciers hypothécaires de l'acquéreur.

Ici l'on nous arrête; l'acheteur, dit-on, est propriétaire
à l'égard du vendeur, donc à l'égard du vendeur il peut,
hypothéquer, et, partant, l'hypothèque peut être opposée au
vendeur. Nous répondons que c'est faire une fausse appli-
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cation d'un principe vrai. La propriété se transfère entre .
les parties par le seul effet du contrat; cela veut dire que
la vente produit tous ses effets entre le vendeur et l'ache-

teur, quoiqu'elle n'ait point été transcrite. Mais elle n'a

point d'effet à l'égard des tiers; or, le créancier hypothé-
caire "est un" tiers;" ce qui décide la question.

------

On donne encore une autre forme à l'objection. L'acte
non transcrit ne peut être opposé aux tiers ; le vendeur,
dit-on, n'est certes pas un tiers à l'égard de l'acheteur;
donc il ne peut se prévaloir du défaut de transcription
contre l'acheteur ni contre les ayants cause de l'acheteur.
Nous répondons que les ayants cause sont de trop dans
cette argumentation; en effet, ils sont des tiers, en ce sens

qu'ils n'ont pas figuré /à./ l'acte; Si ..les ayants cause sont
des tiers à l'égard du vendeur, le vendeur est aussi un
tiers à l'égard des aj'ants cause. Vainement dit-on que le
vendeur ne peut jamais se prévaloir du défaut de tran-

scription, puisque la transcription n'a été établie que dans
l'intérêt des tiers,. L'objection ne tient pas compte, du/rôle

que la transcription joue dans la conservation du privilège
du vendeur. Ce privilège se conserve par la transcription ;
cela ne veut pas dire seulement que si la transcription est.

faite,le privilège du vendeur est conservé; cela veut dire
aussi que tant que la transcription n'a pas été faite, il n'y
a point lieu de conserver le privilège, parce qu'il n'existe
réellement à l'égard des tiers, que lorsque l'acte de-vente
a été transcrit (n° 83). Jusque-là, l'acheteur n'étant pas
propriétaire à l'égard des tiers, le vendeur ne peut pas
avoir de .privilège contre les tiers, puisque c'est lui qui est

propriétaire à leur égard, et le vendeur ne peut pas avoir
de privilège sur sa propre chose ; le droit du propriétaire
ne peut pas être compromis par une hypothèque:quei'ache-
teur n'avait pas le droit de consentir; si donc le créancier

hypothécaire voulait agir hypothécairement contre le ven-

deur, celui-ci le repousserait, non en vertu de son privi-
lège, mais en vertu de son droit de propriété.

C'est dans ces termes que s'exprime le rapporteur de la
commission du sénat. « Si la vente n'est pas transcrite,
dit M. d'Anethan, le privilège ne peut pas exister, puisque
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la vente elle-même n'existe pas à l'égard des tiers. (i)..«
La commission spéciale disait la même chose, dans le sys-
tème de réalisation qu'elle avait proposé : « Si l'acheteur
n'a pas fait réaliser son titre (ou, d'après notre loi, s'il ne l'a

pas fait transcrire), la transmission de la propriété ne peut
pas opérer à l'égard des tiers, l'acheteur n'a donc pas pu .
accorder des droits réels"sur le bien au préjudice du privi-
lège dû vendeur (2). « '

©f. La question que -nous venons de discuter est con-
troversée. Tout le monde admet que le créancier hypothé-
caire, dans l'espèce, ne peut opposer son Irypothèque au

vendeur; mais les auteurs ne s'accordent pas sur le motif
de décider (3). Il y a une Interprétation toute différente de
celle que nous avons adoptée : elle se base sur la rétroac-
tivité du privilège, ou, si l'on veut, sur la qualité du pri-
vilège qui, par. sa nature, l'emporte sur le créancier hypo-

"

thécaire (4). Cette interprétation est en opposition avec le

principe de la conservation des privilèges tel qu'il a été

expliqué par le ministre de la justice qui. en a fait-la pro- :

position; elle est en"opposition avec l'esprit de notre ré-

gime nouveau sur la transmission de la. propriété, tel qu'il
a été exposé par la commission spéciale (n° 86). On sup-
pose que l'acheteur consent une hypothèque avant d'avoir
transcrit l'acte d'acquisition, et que le créancier exerce son
droit hypothécaire ; le vendeur peut-il demander la préfé-
rence: §ur le créancier hypothécaire, en vertu de son privi-
lège? C'est dans ces termes que la question est posée. Or,
tant que l'acte de vente n'a pas été transcrit, il n'y a pas
de transmission de la. propriété, il n'y a pas de privilège;
donc il ne peut pas s'agir d'exercer un privilège. A l'égard
des tiers- il n'y a point de vendeur privilégié, il n'y a qu'un
propriétaire, c'est donc comme propriétaire que le vendeur

intervient; il oppose au créancier hypothécaire, non son

(1) B'Anethan, Rapport (Parent, p. 409).
(2) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 36).
(3) Voyez, dans le sens de mon opinion, Valette,-De Veffet ordinaire de

l'inscription en, matière de privilèges sur les immeubles, p. S9-93 ;,Tr.oplong,
Privilèges, n° 276 ; Cloes, 1.1, p. 491, n° 806.

(4) Martou, t. II, p. 256, n° 641. Arntz, Cours-de droit civil, t, I, p. 698,
o. 1711,
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privilège, mais son droit de propriété. Tels sont les prin-
cipes formulés dans les rapports des commissions. L'expli-
cation que nous combattons est donc contraire à l'esprit de
la loi, telle qu'elle a été interprétée par les auteurs mêmes
de la loi hypothécaire.

- §§. On dira que ce n'est pas -ainsi que les choses se

passeront. Si l'immeuble est exproprié, le vendeur se pré-
sentera comme créancier privilégié, en faisant transcrire
l'acte de vente, et clés que le privilège est rendu public, il

prime l'hypothèque. Sans doute, le vendeur peut tran-

scrire, et dès que la transcription est faite, la propriété
sera acquise à l'acquéreur à l'égard des tiers, et le ven-
deur aura son privilège. II y aura donc conflit entre le
créancier- hypothécaire, inscrit /avant la

'
transcription, et

le vendeur" dont le privilège a: été conservé par la tran-

scription postérieure à l'inscription de l'hypothèque. Qui

l'emportera? Nous disons que c'est le vendeur, non parce
que son privilège rétroagit, ni par la qualité de sa créance,
mais parce que son privilège est, en réalité, antérieur à

l'hypothèque! En effet, à partir de quel moment la vente
et partant le privilège existent-ils? A partir de la tran-

scription. Et quelle est la date réelle de l'hypothèque?
Elle a été inscrite avant la transcription de l'acte de vente,
mais l'inscription d'une hypothèque qui n'a pas effet à

l'égard des tiers ne peut pas lui donner effet, car l'inscrip-
tion n'est que la manifestation d'un droit dont elle suppose
l'existence. L'hypothèque n'existe, à vrai dire, qu'à partir
du moment où l'acte de vente a été transcrit, donc l'hypo-
thèque ne devient efficace que par cette transcription;,
malgré l'antériorité de l'inscription, l'hypothèque a une
date postérieure à la transcription, donc le.privilège du
vendeur prime l'hypothèque, sans rétroactivité aucune,
non en vertu de la qualité de la créance, mais parce qu'il
est antérieur à l'hypothèque. D'après la rigueur des prin-
cipes, l'inscription est même radicalement nulle ou inexis-

tante, on ne peut pas inscrire une hypothèque qui n'existe

point. Cette inscription, par sa date, pourrait tromper les
tiers. Puisqu'elle est inexistante, le créancier devra pren-
dre une nouvelle inscription, laquelle sera primée par la
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transcription antérieure du créancier hypothécaire, tran-

scriptionqui vaut Inscription.
8®. Il se présente une question analogue sur laquelle

il v a également controverse. L'acheteur revend l'immeu-

ble, sans avoir transcrit l'acte d'acquisition; le sous-acqué-
reur transcrit. On demande ce que devient le privilège du
vendeur primitif? Si l'on applique les principes tels que
nous venons de les exposer d'après les travaux prépara-

. toires, la solution sera très-simple. La première vente

n'ayant pas été transcrite, l'acquéreur n'est pas devenu

propriétaire à l'égard des tiers; à leur égard, la propriété
réside toujours sur la tête du vendeur. Donc l'acheteur qui
revend la chose; ne peut pas transmettre la propriété à

l'égard des tiers; n'étant pas propriétaire à l'égard des

tiers, il ne peut pas transmettre à l'acheteur un droit qu'il
n'a pas lui-même. De là suit que le vendeur primitif reste

propriétaire à l'égard du sous-acquéreur; celui-ci ne peut
donc pas lui opposer son droit de propriété. Vainement

objecte-ton que le vendeur n'est pas un tiers, et qu'il ne

peut se prévaloir du défaut de transcription; nous répon-
drons ce que nous avons déjà répondu (n° 86); que le ven-
deur reste propriétaire à l'égard des tiers, qu'il aurait par
conséquent pu transférer la propriété au sous-acquéreur
qui lui oppose son droit de propriété; or, il est impossible
que le sous-acquéreur oppose son-droit de propriété à celui

qui est propriétafre à son égard, et qui aurait pu lui trans-
férer la propriété. Nous répondrons encore, au point de
vue du privilège, qu'il ne s'agit pas de la déchéance du

privilège, puisque la vente n'ayant pas été transcrite, le
vendeur est resté propriétaire,, et il n'est point créancier

privilégié; c'est en vertu de son droit de propriété qu'il
repousse le tiers acquéreur et non en vertu de- son privi-
lège ; il ne peut pas perdre son privilège qui n'existe pas
tant que la transcription n'a pas été faite. Si l'on objecte
que c'est sacrifier l'intérêt du tiers acquéreur à l'intérêt du

vendeur, nous répéterons ce que nous avons dit du tiers
créancier hypothécaire; les tiers ne doivent pas traiter
avec un propriétaire dont le titre d'acquisition n'a point
été transcrit; s'ils traitent, ils doivent subir les consé-
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quences-de leur imprudence. C'est la réponse que fait la
- commission spéciale dans son rapport, où la question, a été

prévue. Nous transcrivons le rapport à l'appui de la doc-
trine que nous soutenons dans ces matières/difficiles, parce,
que. nous sommes en opposition avec Martou, l'excellent

çommeûtateur /de notre loi_ hypothécah;é,_ qui n'a, ténu au-
cun compte des travaux, préparatoires (i). C'est aller trop,
loin; si les rapports des commissions et les paroles du mi-
nistre: ne sont pas la loi, ils servent au moins à Texpli-
quèr.' .

, Voici ce que dit la commission spéciale :'-'.,«;On s'est de-
mandé si le. Vendeur peut encore exercer son privilège sur
le bien vendu, lorsque l'acheteur,' qui n'a pas payé; le prix.
etquin'a pas fait transcrire son. titre, a reyendule bien à.
-un autre, -qui a fait-transcrirG après: avoir payé ïé-.prii.;:»
Apres avoir constaté quelà, question est controversée, la:
comrnission ajoute ;':« Toutes ces difficultés disparaissent
par le projet de la commission. De deux;:choses l'une.- ;0u
bien l'acheteur n'a pas fait réaliser,(c'est-à-dire, transcrire)
son titre, et,/ dans ce cas,. la"transmission ne'peutpas opé-,
r.er à l'égard des tiers ; il"..n'a. clone pas pu accorder des
droikïréels sur-le bien-OM. préjudice du vendeur (2). » Ou
bien l'acheteur a fait réaliser {transcrire), son titre, etj
dans ce cas, il n'y a, aucune difficulté, tout le monde est
d'accord. /: -; '"'",1 ; , :. ": \ :. 1"; "': v.

§ V. Application du principe aux privilèges qui naissent"
du partage.

S>©. La loi applique .au privilège dû copartageant le

principe qui régit les. privilèges du vendeur, de l'échan-

giste et du donateur. Elle ne fait aucune différence entre
les privilèges qui naissentd'ùn acte, déclaratif depropriété
et ceux,qui naissent des actes translatifs de: propriété..
Dans la théorie delà loi nouvelle, tous ces actes sont éga-

(1) Martou, t. II, p. 257-,n° 642. En sens contraire, Valette, Del'effet de Vin-
scription en matière de privilèges,^). 92, suivi par Oloes, t. î, p. 507, n° 830.
L'opinion de Martou est généralement suivie. : "

(2) Rapportde la commission spéciale (Parent, p. 36). '._'•.
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lement soumis à la transcription; et comme la transcrip- .
tion des actes rend publics les privilèges qui en résultent,
le législateur a attaché la conservation des privilèges à
cette publicité, sans distinguer entre le partage qui ne fait

que déclarer la propriété et les actes qui transfèrent la

propriété. Toutefois il y a une différence- entre ces deux

catégories d'actes. On ne peut pas dire du partage ce que
nous-venons de dire de la vente, que les privilèges sont
conservés: au moment même où le copartageant devient

propriétaire à l'égard des tiers, car il n'acquiert pas la

propriété par le partage ; l'acte de partage déclare seule-
ment qu'il a toujours été propriétaire des biens mis dans
son lot; à partir de l'indivision. Aussi n'est-ce point pour
faire connaître aux tiers la mutation qui s'est opérée dans.
la propriété que le partage doit être transcrit, c'est pour
leur apprendre que l'état d'indivision a cessé, et qu'ils ne

peuvent plus traiter avec les ci-devant communistes 'comme

propriétaires de tous, les biens qui avaient été indivis entre

eux,-qu'ils ne peuvent traiter avec eux que comme pro-
priétaires exclusifs des biens qu'ils ont recueillis-parle par-
tage. C'est lors de l'indivision que les communistes sont
devenus propriétaires, et cet état d'indivision n'est pas tou-

jours rendu public, le fait le plus fréquentd'où résulte l'in-

division, l'hérédité, n'étant pas soumis à la publicité. Il y
a donc une différence, de principe très-grande entre le but
de la publicité quand il s'agit du partage, et le but de la

publicité quand il s'agit d'actes translatifs de propriété. Et
les effets aussi diffèrent considérablement. Le législateur
n'en a tenu aucun compte, et a assimilé complètement le

partage à la vente. Mais l'application du principe soulève
des difficultés; nous devons les signaler bien qu'elles ne

présentent pas d'intérêt pratique; il importe toujours au
droit de préciser les principes. Il faut d'abord distinguer,
comme nous l'avons fait pour la vente, si le partage est
transcrit ou s'il ne l'est point.

N°,l. DELA CONSERVATION DU PRIVILÈGE QUAND LE PARTAGE EST TRANSCRIT,

9i-. Le partage est transcrit. Il en résulte un privilège
de soulte au profit du premier copartageant sur. les im--
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meubles compris'dans le lot.du troisième. Des hypothè-
ques sont établies sur ces immeubles postérieurement au

partage ; quel en sera l'effet à l'égard du créancier privilé-
gié? A partir de la transcription du partage, les coparta-
geants cessent d'être commenistes à l'égard des tiers; ils

-ne peuvent plus aliéner .ou lrypothéquer que les immeubles
tombés dans leur lot. Si donc une hypothèque est consen-
tie par un copartageant sur des immeubles qui ne sont pas
compris dans son lot, l'hypothèque est nulle, et, par suite,
il ne peut y avoir de conflit entre le créancier hypothé-
caire et le créancier privilégié. Pour que la question du
concours puisse s'élever, il faut supposer, dans l'espèce,
que l'hypothèque a été consentie par le troisième coparta-
geant. .Le-créancier hypothécaire sera primé par le créan-

.cier de la soulte, non pas à raison de la qualité privilégiée
de la créance, mais parce que le privilège qui implique
une hypothèque privilégiée est antérieur à l'hypothèque et
a été: conservé avant que l'hypothèque-existe. C'est l'ap-
plication de l'article 81 (code civil, art. 2134) : « Entre

créanciers,: l'hypothèque n'a de rang-que du jour de l'in-

scription prise sur les registres du conservateur. » L'hy-
pothèque est donc nécessairement primée par le privilège
inscrit antérieurement; or, pour les privilèges, la tran-

scription vaut inscription,
S>@.Sur ce point il n'y a aucun doute. Liais il y a quel-

que difficulté si l'hypothèque a été consentie par le troi-
sième copartageant pendant l'indivision sur un immeuble

qui est tombé dans son lot. Nous supposons toujours qu'il
résulte du partage un privilège de soulte sur cet immeu-
ble. Si l'hypothèque avait été consentie par un autre co-

partageant, elle tomberait et serait considérée comme

Inexistante, puisqu'elle aurait été constituée par un copar-
tageant "qui n'a jamais eu de droit sur l'immeuble. Dans
notre hypothèse, l'hypothèque est valable, puisque le co-

partageant qui l'a établie est considéré comme ayant tou-

jours été propriétaire de l'immeuble. C'est la conséquence
du principe que le partage est déclaratif de propriété. Il y
a, dans ce cas, conflit entre le créancier hypothécaire et
le créancier privilégié. L'hypothèque à été inscrite pendant
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l'indivision, elle a donc un rang antérieur au privilège
rendu public et conservé par la transcription de l'acte de

partage. Si l'on s'en tenait au principe qui règle le rang
d.eshypothèques entre elles par la date de l'inscription, il
faudrait décider que l'hypothèque prime le privilège. Nous

croyons aussi que le privilège est primé par l'hypothèque,
mais il faut voir quel est le vrai motif de décider.

Pendant l'indivision, chacun des communistes peut hy-
pothéquer comme copropriétaire les immeubles qu'ils pos-
sèdent par indivis. Si ensuite l'immeuble hypothéqué est

compris dans le lot de celui qui a consenti l'irypothèque,
celle-ci aura effet et rang à partir de l'inscription qui en a
été prise pendant l'indivision. Lors du partage, etenvertu
dù lotissement, l'immeuble grevé du privilège de soulte se
trouvait donc démembré au'profit du créancier hypothé-
caire; il entre, ainsi démembré, dans le lot du, coparta-
geant. qui est débiteur de la soulte; le privilège qui, de ce
chef, affecte l'immeuble, ne peut le grever que dans l'état
de démembrement qui résulte de l'hypothèque. C'est dire

que le créancier hypothécaire doit l'emporter sur le créan- .
cier privilégié, puisqu'il a un droit acquis dans la chose au
moment où le privilège, prend naissance. Or, dans notre

opinion, l'hypothèque antérieure au privilège primele créan-
cier privilégié (n° 86). Nous appliquons au copartageant le

principe qui régit le privilège du vendeur ; ce qui est très-

logique, puisque la loi met les deux privilèges sur la même

ligne.
®8. On objecte que le privilège l'emporte sur l'hypo-

thèque, en vertu de l'article 12 qui donne au créancier privi-
légié la préférence sur les créanciers hypothécaires. Nous
avons d'avance répondu à l'objection (nos78-85). Si l'on

interprète l'article 12 en ce sens que le privilège prime les

hypothèques antérieures, à raison de la qualité privilégiée
de la créance, on fait rétroagir le privilège, en enlevant au
créancier un droit qui lui est acquis. Or, le but de la pu-
blicité organisée par le législateur belge a été précisément
d'éviter la rétroactivité que les privilèges avaient dans le

système du code civil. La loi entend donc maintenir les
droits acquis ; ce qui est décisif.

xxx. 6
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On fait une autre objection très-spécieuse. Le troisième

copartageant n'est considéré comme propriétaire à l'égard
des tiers qu'à partir de la transcription de l'acte de par-
tage ; donc l'hypothèque qu'il a consentie antérieurement

_n'est valable à l'égard des tiers qu'à partir delà transcrip-
tion, elle a donc en"réalité la même'date que le-privilége,
dès lors le privilège doit l'emporter sur l'hypothèque par
sa qualité de privilège. Nous répondons que c'est faire
une fausse application du principe de publicité ; il concerne
l'avenir et non le. passé; dire que le copartageant n'est

propriétaire à l'égard des tiers qu'à partir de la transcrip-
tion du partage, c'est dire que les tiers peuvent à. l'avenir
traiter avec lui comme propriétaire exclusif; mais cela

-n'empêche pas: que les/tiers aient pu traiter avec le copar-
tageant comme propriétaire par indivis avant le partage ;
la loi autorise et valide ces transactions, elle ne peut pas
enlever aux tiers des droits qu'elle a permis de leur con-
céder.

II y a encore une antre réponse à faire à l'objection,
c'est qu'il n'est pas exact de dire que le copartageant n'est

propriétaire à l'égard des tiers qu'à partir de la transcrip-
tion du partage, car le partage n'a aucun effet sur la trans-
mission de la propriété; il ne la.transmet pas, il la dé-
clare. En vertu dé ce principe, le copartageant a toujours
été propriétaire de l'immeuble mis dans son lot^ donc il a

pu l'hypothéquer ; ce qui nous ramène à notre point de

départ, c'est-à-dire au principe des droits acquis que la loi
entend respecter.

Enfin l'on dit que cette opinion sacrifie les droits du
créancier privilégié aux droits du créancier hypothécaire,
puisque le premier, étant primé par le second sur l'im-
meuble grevé de soulte, n'aura qu'un privilège dérisoire.

L'objection ne tient aucun compte de la publicité qu'a
reçue l'hypothèque. Lors du partage, le copartageant. qui
acquiert Un privilège de soulte sur un immeuble déjà
grevé d'hypothèque a connaissance du droit par lequel il
sera primé ; il peut donc stipuler les garanties nécessaires

pour sauvegarder ses intérêts. Ainsi la loi ne sacrifie,au-
cun droit, elle accorde son appui au créancier hypothécaire
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en lui permettant d'intervenir dans l'acte de partage, pour
empêcher qu'il ne se fasse en fraude de ses droits, et la

publicité qu'elle donne à l'hypothèque permet aux coparta-
geants de régler leurs intérêts en pleine connaissance de
cause.

N° 2. DU PRIVILÈGE DES COPARTAGEANTS QUAND LE PARTAGE

N'EST PAS TRANSCRIT.

@4. Le partage n'est pas transcrit. Nous supposons
que le troisième copartageant, grevé d'un privilège de

soulte, hypothèque un immeuble compris dans son lot.
Le créancier prend inscription; primera-t-il le privilège?
Dans-le système de la loi, il faut répondre que le privilège
prime l'hypothèque. En effet, dès qu'il y a partage, le

privilège de soulte prend naissance,., et une fois que le pri-
vilège existe, il doit primer les hypothèques consenties

postérieurement, bien que l'acte d'où résulte le privilège
n'ait pas été transcrit. Il en est ainsi du privilège du ven-
deur lorsque l'acheteur "concède"une" hypothèque sur l'im-
meuble avant d'avoir transcrit son acte d'acquisition:
l'hypothèque ne peut pas être opposée au vendeur. Or-, la
loi met le partage sur la même ligne que la vente, en ce

qui concerne les droits du créancier privilégié ; si les droits
du vendeur restent saufs malgré le défaut de transcrip-
tion, il en doit être de même des droits du copartageant.
L'acheteur n'est propriétaire à l'égard des tiers qu'à par-
tir de la transcription ; l'hypothèque qu'il consent antérieu-
rement à la transcription n'a de date que du jour où l'acte
est transcrit, par suite elle est primée par le privilège du
vendeur qui est conservé par la transcription, et qui, en
réalité, a une date antérieure à celle de l'hypothèque. On

peut faire le même raisonnement pour le privilège du co-

partageant : il n'est propriétaire exclusif qu'à partir de la

transcription du partage; ce n'est qu'à partir de cette tran-

scription qu'il peut consentir des hypothèques sur les im-
meubles tombés dans son lot ; donc les Irypothèques qu'il
a constituées antérieurement n'ont de date à l'égard des
tiers que du jour où le partage a été transcrit, et de ce
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jour, le privilège du copartageant est rendu public et con-
servé ; il est donc, en réalité, antérieur à l'hypothèque, et
il la prime en vertu de cette antériorité.

95. Cette solution est incontestable, si l'on se place au

point de vue de la loi qui assimile entièrement le privilège
du : copartageant et les privilèges-qui résultent d'actes
translatifs de propriété, et quand la loi est la même, les

conséquences qui en découlent doivent être identiques.
Mais, au point de vue des principes,! y a une difficulté à

laquelle nous ne trouvons pas de solution. Pourquoi la loi
soumet-elle le partage à la transcription? Ce n'est pas pour
faire connaître aux tiers la mutation qui a eu heu dans la

propriété des biens partagés, car il n'y a pas de mutation,
-il.n'y a qu'un acte déclaratif de propriété. On ne.peut donc

pas dire du copartageant ce que l'on dit du vendeur, qu'il
n'est propriétaire àï'égard des tiers qu'à partir de la tran-

scription du partage; car il l'a toujours été depuis que
l'indivision a commencé. Ainsi la base de la théorie légale,
telle que nous venons de l'exposer (n° 94), est en opposi-
tion avec le principe de l'article 883, et avec la'base tout

le système s'écroule.
Si la loi soumet le partage à la transcription, c'est uni-

quement pour faire connaître aux tiers que l'état d'indivi-
sion-a cessé et qu'ils né peuvent pas traiter avec ceux qui
ont cessé d'être communistes, comme s'ils se trouvaient
encore- en état d'indivision. Nous renvoyons, sur ce point,
à ce qui a été dit de la transcription (t. XXIX, n° 101).
Qu'en faut-il conclure lorsque le partage n'a pas été tran-
scrit? C'est que le partage n'existe pas à l'égard des tiers,
donc l'indivision continue, et, par suite, les copartageants
sont toujours des communistes; ils peuvent donc faire va-

lablement, à. Légard des tiers, tous les actes qu'un com-
muniste a le droit de. faire. De là suit que l'hypothèque
consentie par un copartageant avant la transcription n'est

pas nulle, comme étant consentie par un non-propriétaire.;
elle est valable, comme ayant été constituée par un commu-
niste. Seulement il faudra un nouveau partage, puisque,
légalement, le premier n'existe pas à l'égard des tiers. Les

copartageants ne pourraient pas se borner à transcrire ce
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partage comme cela peut se faire en matière de vente

(n° 88); il y a, entre les deux hypothèses une différence,
dont la théorie légale n'a pas tenu compte, c'est que le
tiers créancier hypothécaire a le droit d'intervenir au par-
tage, donc on ne peut lui opposer le premier, où il n'a pas
pu intervenir, parce que son droit n'existait pas encore;
partant il faudra procéder à un nouveau partage, où lé
créancier hypothécaire aura le droit d'intervenir. Nous
aboutissons à une conséquence toute différente de celle à

laquelle conduit la théorie légale. L'hypothèque étant cen-
sée concédée pendamt l'indivision, le créancier Irypothé-
caire a un droit acquis dans l'immeuble, et ce droit l'em-

porte sur le privilège de soulte, si le nouveau partage
maintient le lotissement du premier.

96. Laquelle de ces interprétations faut-il préférer?
Evidemment la première (n° 94). Nous disons que cela est
évident. "En effet, c'est le système légal, et la loi l'emporte
sur les principes, les principes n'ayant d'autre fondement

que la loi. Toujours est-il que le législateur aurait dû te-
nir compte delà (liffèrence des actes juridiques auxquels
il applique une seule et même règle, comme s'ils étaient

identiques. La loi belge s'est écartée, en ce point, de la
tradition. Dans les coutumes de nantissement, le partage
n'était pas soumis aux oeuvres de loi; et la loi française
de 1855 n'a pas étendu au partage le principe de la tran-

scription. L'intérêt que les tiers ont à connaître l'existence
du partage a engagé le législateur belge à en prescrire la

publicité. Soit. Mais le motif de cette publicité étant tout
différent de celui pour iequel on exige la publicité des actes
translatifs de propriété, la loi aurait dû établir pour les

privilèges des copartageants nn autre système de conser-
vation que pour ceux du vendeur, de l'échangiste et du do-
nateur.

, . - § VI. De l'inscription dJ'office.

©f. La loi dit que les privilèges du vendeur, de l'échan-

giste, du donateur et du copartageant se conservent par la

transcription; c'est dire qu'ils ne doivent pas être inscrits-
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pour produire l'effet que la loi y attache. Afin'de ne lais-
ser aucun doute sur ce point, l'article 84 ajoute que la

transcription vaudra inscription pour les créanciers dont
le privilège se conserve par la transcription de l'acte trans-
latif ou déclaratif de droits réels immobiliers d'où ils pro-
cèdent. Toutefois la loi veut que le conservateur fasse une

inscription d'office de ces mêmes privilèges, au moment de
la transcription (art. 35). Est-ce à dire qu'il faille deux

formaUtés, la transcription et l'inscription, pour que les
créanciers privilégiés jouissent du droit de préférence et
du droit de suite? Non, le texte ne laisse aucun doute sur
ce point; pour mieux dire, c'est pour prévenir tout doute

que l'article 34 a déclaréformellement que la transcription
vaut inscription. Et l'article 35 dit implicitement que l'in-

scription d'office, qu'il ordonne -au conservateur de pren-
dre, n'est pas requise pour la conservation des privilèges

. qui sont déjà conservés par la transcription. La loi pres-
crit l'inscription d'office, sous peine de tous dommages-
intérêts envers les tiers. Or, pour que les tiers puissent
éprouver un dommage du défaut d'inscription, il faut que
le privilège leur soit opposable, alors même qu'il n'aurait

pas été inscrit, par le seul effet de la transcription. Ils
ont droit à des dommages-intérêts, parce que le défaut

d'inscription les a induits en erreur. Ceux qui veulent s'as-
surer si les biens de la personne avec laquelle ils vont
traiter sont grevés d'hypothèques demandent au conser-
vateur un certificat des inscriptions, ils ne consultent pas
le registre aux transcriptions, qui a pour objet principal
de constater les mutations immobilières. Il faut donc que
le registre des inscriptions soit complet, afin de donner
aux fiers une connaissance exacte de la situation hypothé-
caire de leur débiteur. Ils seraient trompés et lésés, si des

privilèges conservés parla transcription ne se trouvaient

pas inscrits. C'est pour sauvegarder l'intérêt des tiers que
la loi exige l'inscription d'office. Si elle n'est pas faite, et
si les tiers en ont souffert un dommage, ils auront une ac-
tion en dommages-intérêfs confre le conservateur, par la

négligence duquel l'inscription a été omise. C'est l'ap-
plication du principe général de responsabilité, consa-
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cré par les articles 1382 et 1383. Nous y reviendrons'.
U§. Quels sont les privilèges que le conservateur doit

inscrire d'office? L'article 35 les énumère : « Sera le con-
servateur des hypothèques tenu de faire d'office, au moment
de la transcription, l'inscription sur son registre : 1° des
créances résultant de l'acte translatif de propriété, » c'est-
à-dire de _lavente. Il n'y a qu'une créance privilégiée, c'est,
celle du prix; si la loi parle des créances, c'est sans doute

:pour y comprendre celles qui résulteraient des charges ;
mais les charges faisant partie du prix, il n'y a, en réalité,
qu'un seul privilège, celui du vendeur.

Il y a une vente qui est soumise à des règles. spéciales,,
c'est l'expropriation pour cause d'utilité publique. Le juge-
ment qui la prononce doit être transcrit, mais cette tran-

scription, comme nous l'avons dit ailleurs (t. XXIX,
n° 90), n'a rien de commun avec celle que la loi hypothé-
caire prescrit; elle n'a pour objet ni de sauvegarder les
droits des tiers, ni de conserver le privilège du vendeur;
les tiers ne peuvent plus acquérir de droits sur l'immeuble

exproprié, puisqu'il.est mis .hors du commerce,par sa con-.
sécration à un service public; et le vendeur recevant son
indemnité avant que l'Etat soit mis en possession, son pri-
vilège n'a plus de raison d'être ; l'inscription d'office devient
donc inutile. En serait-il de même si la vente se faisait
à l'amiable? Dans ce cas, l'acte doit, à la vérité, être
transcrit conformément à la loi hypothécaire (t. XXIX,
n° 91); mais l'inscription d'office n'en est pas moins inu-
tile, parce que les principes qui régissent l'expropriation
pour cause d'utilité publique restent toujours applica-
bles (i)!

@®. En second lieu, le conservateur doit faire une in-

scription d'office « des soultes ou retours de lots résultant
de l'acte d'échange ». La loi ajoute- que « l'inscription com-

prendra la somme stipulée à titre de dommages-intérêts
en cas d'éviction ». Quoique l'inscription d'office ne soit pas
nécessaire pour la conservation du privilège, elle doit con-
tenir toutes les indications requises pour l'inscription hypo-

(1). Martou, Commentaire, t. II, p. 268, n°652. - - - -
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thécaire, car c'est le registre aux inscriptions que les tiers ..
consultent. Si donc le conservateur négligeait de prendre
inscription des dommages-intérêts en cas d'éviction, l'échan-

giste aurait néanmoins son privilège, mais les tiers, trom-

pés par l'inscription incomplète, auraient une action en

dommages-intérêts contre le conservateur ; car le conser-
vateur, comme nous le dirons plus loin, répond non-seule-
ment du défaut d'inscription, il répond aussi de l'irrégula-
rité de l'inscription quand elle cause un préjudice aux
tiers.

3° Le conservateur doit faire une inscription d'office
« des charges pécuniaires et autres prestations liquides
résultant de l'acte de donation ».'Si les prestations n'étaient

pas. liquides, l'inscription d'office serait inutile, puisque,
dans ce cas le donateur n'a pas de privilège (arL27,3°). On
voit maintenant pourquoi la loi subordonne l'existence du

privilège à l'accomplissement de cette condition; c'est que
les prestations non hquides ne peuvent pas recevoir la pu-
blicité que la loi prescrit dans l'intérêt des tiers, et sans la

publicité,"lé privilège: est inefficace:
4° Le conservateur doit prendre une inscription d'office

* des soufres et retours résultant de l'acte de partage ou
de licitation ; cette inscription énoncera, s'il en a été fait,
les stipulations relatives à la garantie en cas d'éviction...»

-.11faut appliquer à ces énonciations ce que nous venons de
dire de celles qui concernent le privilège de l'échangiste :
si elles se trouvent dans l'acte transcrit, le copartageant
aura son privilège, bien que l'inscription ne les mentionne

pas; mais les tiers auront, de ce chef, une action endom-.

mages-intérêts contre le conservateur.
fH©. La loi ne dit pas que le conservateur est tenu de

prendre inscription du privilège du prêteur quand il est lé-

galement subrogé "aux droits "des
"
créanciers "privilégiés.

Mais l'inscription d'office devant mentionner tous les privi-
lèges conservés par la transcription, il va de- soi que le
conservateur doit aussi inscrire le privilège du prêteur.
Quand il s'agit d'un acte translatif de propriété, on peut
invoquer le texte de l'article 35, n° 1, qui parle, en termes

généraux, des créances résultant de l'acte, donc aussi de
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celle du prêteur subrogé ; et ce que la. loi dit des actes

translatifs de propriété s'applique naturellement aux actes
déclaratifs de propriété. Toutefois il eût été plus régulier
de le dire, puisque la loi énumère les diverses inscriptions
que le conservateur est tenu de faire-, si le conservateur
ne faisait pas

'
l'inscription du privilège du prêteur résul-

tant d'un acte-de partage, le prêteur aurait toujours son

privilège ; mais les tiers auraient-ils l'action en dommages-
intérêts? Cela est douteux- il serait difficile de condamner
le conservateur pour n'avoir pas rempli une formalité

qu'aucun texte formel ne l'oblige de remplir.
f©l. L'inscription d'office peut être inutile; elle est

prise pour un privilège que la loi donne, et que les parties
n'auraient peut-être pas stipulé si le privilège était conven-

tionnel, soit parce que le débiteur offre une entière garan-
tie au créancier, soit parce que les relations de parenté ou

d'amitiénë.permettent pas ces clauses de défiance. Or, les

inscriptions inutiles sont un mal, car elles diminuent le
crédit du débiteur, dont les biens sont grevés d'inscrip-
tions, et elles l'obligent -ensuite -à faire les-frais d'une ra-

diation, frais également frustratoires. C'est pour prévenir
ces inconvénients que l'article 36 dispose que « le vendeur,
le copermutant, le donateur, les cohéritiers ou coparta-
geants pourront, par une clause formelle de l'acte, dispen-
ser le conservateur de l'inscription d'office ». La loi ne

parle pas du prêteur subrogé, sans doute parce qu'il n'est

pas probable que le prêteur qui se fait subroger pour .jouir
du privilège veuille ensuite renoncer à ce privilège ; mais il
va.sans dire qu'il en aie droit. Ilfautune clause formelle pour
que le conservateur soit dispensé de faire l'inscription d'of-.
fice. Le législateur a voulu prévenir toute contestation sur
ce point; dispenser le. conservateur de l'obligation' que la
loi lui impose, c'est, comme nous allons le dire, renoncer
au privilège ; la loi veut que cette renonciation soit for-

melle, c'est-à-dire que la volonté du créancier soit expri-
mée par écrit, non qu'il y ait des termes sacramentels,
mais il ne suffirait pas d'une renonciation tacite. Si l'acte

portait que le créancier renonce à son privilège, il y aurait

dispense formelle de l'obligation d'inscrire le privilège, car
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on ne peut pas inscrire un privilège qui n'existe plus.
1@2. Quel est l'effet de cette dispense? L'article 37 ré-"

pond " que les créanciers privilégiés seront déchus du pri-
vilège et de l'action résolutoire ou en reprise, mais qu'ils
pourront prendre, en vertu de leur titre, une inscription

. hypothécaire qui n'aura rang qu'à sa date. » Pourquoi la

dispense de l'inscription d'office emporte-t-elle renonciation
au privilège ? car c'est une renonciation plutôt qu'une dé-
chéance, puisqu'elle résulte d'un fait volontaire du créan-
cier. La raison en est que l'inscription est un complément
de publicité prescrit dans l'intérêt des tiers; ceux-ci, voyant
que le privilège n'est pas inscrit, doivent croire qu'il n'existe

plus et que le créancier y a renoncé.
De là suit que les incapables ne peuvent pas consentir

la dispense,-car-ils ne-peuvent pas, renoncer.à un droit/qui
est la garantie de leur créance, et- sans lequel celle-ci

risque de périr. Les administrateurs légaux, "tels que le
tuteur et le mari, ne pourraient pas non plus -dispenser le
conservateur de prendre l'inscription d'office, car ils ne

peuvent pas-aliéner ; or, renoncer, c'est aliéner, .et aliéner
sans compensation, puisque la loi suppose une renonciation

gratuite. Il ne suffit donc pas d'être capable de s'obliger,
il faut être capable de disposer (1).

La renonciation au privilège a encore une autre consé-
quence très-grave pour le créancier, c'est qu'il est déchu
de l'action résolutoire; cela s'applique au vendeur, au do-
nateur et à l'échangiste, C'est une application du nouveau

principe établi par l'article 28 de la loi hypothécaire. Nous

y reviendrons.
f OS. La déchéance du privilège et de l'action résolu-

toire laisse néanmoins subsister une hypothèque au profit
du créancier. C'est l'application du principe que le privi-
lège est une Irypothèque privilégiée; cela- implique que le
créancier a deux droits, une hypothèque et un privilège;
il peut renoncer au privilège et conserver l'hypothèque.
C'était le système du code civil (art. 2113), et la loi nou-
velle La maintenu. Mais la différence est grande entre

. (1) Cloes, Commentaire, t.'I, p. 524, n° 854.
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l'hypothèque privilégiée qui appartenait au créancier et la

simple hypothèque qui lui reste. En vertu du privilège, il
avait deux rangs de préférence, il primait les créanciers

chirographaires et les créanciers hypothécaires (art. .12),
trndis qu'en vertu de l'hypothèque il ne prime plus que les
créanciers chirographaires. La loi dit qu'il pourra prendre
une inscription,hypothécaire qui n'aura rang qu'à partir
de la date. Cela suppose que le privilège rétroagit, *en ce

"sens que son rang ne dépend pas de la date de l'inscrip-
tion ou de la transcription. D'après la loi nouvelle, il n'y
a plus de rétroactivité proprement dite; mais il y a tou-

jours cette différence entre l'inscription hypothécaire et la

transcription qui conserve le privilège, c'est que le privi-
lège a rang en vertu et à partir de la transcription; tandis

que l'hypothèque n'aura rang qu'en vertu de l'inscription
que le créancier devra requérir. Le créancier privilégié n'a
rien à faire pour la conservation.

"
de soïl privilège, tandis

quele créancier hypothécaire doit prendre une inscription
de son chef,
,. f 04. L'inscription d'office prise par le, conservateur
doit être renouvelée par le créancier avant l'expiration des

quinze années qui suivent sa date (art. 37 et 90). C'est le
droit commun : l'inscription ne conserve les privilèges et
les hypothèques que pendant quinze ans; il en doit être de
même de l'inscription d'office qui, pour les tiers, tient lieu
de la transcription. Le renouvellement de l'inscription
d'office est soumis aux mêmes règles que le renouvelle-
ment de toute inscription hypothécaire ; nous les expose-
rons plus loin.

Il se présente une difficulté spéciale à l'inscription d'of-
fice. On suppose quele conservateur a négligé de la pren-
dre : que devra faire le créancier avant l'expiration des

quinze ans? Il devra inscrire son privilège, non en renou-
vellement de l'inscription qui n'a pas été prise, mais en
renouvellement de la transcription qui a conservé le pri-
vilège malgré le défaut d'inscription. Comme on l'a dit et

répété lors des travaux préparatoires, la transcription vaut
inscription (art. 34), mais elle ne vaut pas plus; elle ne

peut donc pas conserver le privilège. à perpétuité, alors
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que la loi n'attache qu'un effet temporaire à la publicité
qui conserve les privilèges et hypothèques (1). Ainsi la

transcription cesse de conserver le privilège à l'expiration
des.quinze ans; le créancier doit donc avoir soin de renou-
veler la publicité, et le renouvellement se fait, non en
-transcrivant de nouveau.l'acte, d'où naît le _privilège, mais
en prenant une inscription. Ce sera, en apparence, une

première inscription; en réalité, ce sera une inscription
renouvelée, puisqu'elle renouvelle la transcription qui vaut

inscription. Il suit de là que le créancier devra remplir les
formalités prescrites par l'article 90 pour le renouvellement
des inscriptions.

1 ©5; « A défaut de renouvellement, les créanciers pri-
vilégiés n'auront plus qu'une, hypothèque qui ne prendra
rang" que du jour deson inscription » (art 37). Dans ce

cas, il y a déchéance du privilège,parce que les conditions

prescrites pour sa conservation n'ont pas été remplies.
Mais la loi, tout en déclarant le créancier déchu de son

privilège, maintient l'hypothèque qui est attachée au pri-
vilège. C'estLappiication dû principe établi par Larticle2113
du, code civil, que la loi nouvelle consacre implicitement :
« Toutes créances privilégiées soumises à la formalité de l'in-

scription, à l'égard desquelles les conditions prescrites pour
conserver le privilège n'ont pas été accomplies, ne cessent

pas néanmoins d'être hypothécaires ; mais l'hypothèque ne

date, à l'égard des tiers, que de l'époque des inscriptions
qui auront dû être faites, ainsi qu'il sera ci-après expli-
qué. » Nous avons dit plus haut (n° 103) quelle différence
il y a entre cette hypothèque que le créancier conserve et
le privilège qu'il perd.

§ VIL Du privilège d,e l'architecte.

N° 1. CONDITIONS REQUISES POUR LA CONSERVATION DU PRIVILÈGE.

fiO©. Ce privilège ne se conserve pas par la transcrip-
tion, parce qu'il ne se rattache à aucun acte translatif ou
déclaratif de propriété. Il : reste donc sous l'empire de la

(1) B'Anethan, Rapport : Béclaration du ministre de la justice : Rapport
de Lelièvre (Parent, p: 410, 501 et 523).
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règle établie par l'article 29, aux termes duquel les privi-
lèges ne produisent-d'effet que par leur inscription sur les

registres du conservateur des hypothèques. Il y a cepen-
dant ceci de spécial au privilège de l'architecte, c'est que la
loi exige une double inscription. D'abord le procès-verbal
constatant l'état des lieux doit être inscrit avant le com-
mencement des travaux. En second -lieu-j l'architecte doit
faire inscrire le second procès-verbal dans la quinzaine de
la réception des ouvrages (art. 38). Quel est l'objet de cette
double publicité? Le premier procès-verbal avertit les tiers

qu'ils ne doivent pas compter sur la plus-value qui résul-
tera des travaux, parce que, en le rendant public, l'archi-
tecte manifeste la volonté de se prévaloir de son privilège
avec les effets que la loi y attache, notamment de prendre
rang à partir de l'inscription de ce premier procès-verbal.
Le second procès-verbal doit être inscrit dans la quinzaine
afin que lès "tiers, sachent, que l'architecte n'est pas payé et

que, par suite, il entend exercer son droit de préférence.
Les deux procès-verbaux font encore- connaître le montant
delà créance privilégiée.; - '......--•• - - '

.-

iO?. La loi ne dit pas d'une manière formelle par qui
l'inscription doit être requise. Elle suppose que les créan-
ciers privilégiés la requièrent..« Les entrepreneurs, archi-

tectes, maçons... conservent, pari''inscription faite du pre-
mier et du second procès-verbal, leur privilège à la date
du premier procès-verbal. » C'est le droit commun. L'ar-
ticle 83 (code civil, art. 2148) dit ce que le créancier doit
faire pour opérer l'inscription : il doit représenter, par lui-
même ou par un tiers, l'acte qui donne naissance au pri-
vilège, en y joignant deux bordereaux. Mais l'inscription
du privilège de l'architecte ne se fait pas d'après les règles
de l'article 83, ce sont les procès-verbaux que l'architecte.
doit faire inscrire. Pourvu que l'inscription soit faite n'im-

porte par quelle personne intéressée et ayant droit, le pri-
vilège sera conservé. L'inscription peut se faire par le pro-
priétaire, par l'un des entrepreneur^STGu^ouvriers jouissant
au privilège, par le prêteur M%]s;g%-lQ.uiëi\ces personnes
ont intérêt à l'exercice du pr/i^îégay: lenààîtrè pour traiter
avec de bonnes conditions, leËciéahciëis b&r la garantie
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de leurs droits. Les termes de la loi ne s'y opposent point, et
son esprit ne laisse aucun doute. Ainsi jugé par la cour de
cassation (i).

f ©§. il y a une difficulté plus sérieuse. On suppose que
le fonds sur lequel les travaux s'exécutent est aliéné pen-
dant-le cours des travaux : l'inscription pourra-t-elle encore
se faire? Il n'y a guère de doute pour le premier procès-
verbal. D'abord la loi veut qu'il soit inscrit avant le com-
mencement des travaux; nous verrons plus loin si l'inscrip-
tion peut encore se faire pendant l'exécution. .Puis il est
de principe que l'inscription ne peut plus être prise après
l'aliénation d'un immeuble, lorsque l'acquéreur a transcrit

(art. 112). Ce principe s'applique à l'architecte et au pre-
mier procès-vôrbal,.puisque c'est ce procès-verbal qui donne
date au privilège à l'égard des tiers. Mais que faut-il dire
du second? Il est impossible de faire inscrire le.procès-
verbal avant l'aliénation, puisque le procès-verbal n'est pas
dressé, il ne doit l'être que dans les six mois de. la perfec-
tion des ouvrages; et c'est seulement après Cette seconde

expertise que le délai de quinzaine commence à courir. II
suit delà quel'article 112 n'est pas applicable à l'espèce ; il

suppose que le créancier a pu inscrire avant l'aliénation,
tandis que l'architecte ne peut le faire qu'après l'achève-
ment des travaux. Il faut donc décider que l'article 38
recevra son application si les travaux continuent ; l'archi-
tecte aura toujours six mois, après que les travaux auront

cessé, pour faire dresser le second procès-Verbal, puis il
aura quinze jours pour en requérir l'inscription. La cour
de cassation La jugé ainsi dans l'arrêt que nous venons de
citer.

f &W. Nous supposons que l'inscription des deux procès-
verbaux est faite dans les délais de la loi : quel en sera
l'effet? L'article 38 répond"que les créanciers "conservent
leur privilège à la date du premier procès^vèrbal. Il y a
ici plus d'une singularité. L'inscription rétroagit, et elle

rétroagit à une époque où la créance privilégiée n'existe

pas encore. En effet, le premier procès-verbal est dressé

(1) Rejet, 18 novembre 1868 (Balloz, 1869, 1, 89).
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avant le commencement des travaux, donc à un moment
où l'architecte n'a encore aucune créance contre le proprié-
taire. Ainsi le privilège existe avec ses effets, quant au

rang, avant qu'il y ait ùnê créance. Peutil y avoir un pri-
vilège, c'est-à-dire, un droit accessoire sans créance princi-
pale ? Il est d'évidence que l'inscription du premier procès-
verbal sera inopérante si les travaux ne s'exécutent pas ;
mais s'ils s'exécutent, il est tout aussi évident que le privi-
lège rétroagit. La loi a dû lé faire rétroagir au commence-
ment des travaux; dès que des travaux sont annoncés, et

que le projet est rendu public par la voie de l'inscription,
les tiers qui traitent àveû le propriétaire, en. stipulant des

hypothèques, doivent compter sur la plus-value qui résul-
tera des travaux, car l'hypothèque s'étend aux améliora-
tions que reçoit le fonds hypothéqué (art. 45; code civil,
art. 2118). Si le privilège n'avait pas rétroagi, il eût été

illusoire; la plus-value aurait servi de gage aux créanciers

hypothécaires, et il n'en serait rien resté pour le créancier

privilégié. Il est cependant juste que l'architecte prime les
créanciers hypothécaires jusqu'à concurrence de la plus-
value qu'il à procurée au fonds; la qualité de la créance
doit donc faire rétroagir le privilège que la loi lui accorde.
On ne peut pas dire que cette rétroactivité porte atteinte
aux droits des tiers, car ceux-ci prévenus par la publicité
du procès-verbal, ont traité en connaissance de cause, et
celui qui est averti qu'il ne doit pas compter sur la plus-
value ne peut pas se plaindre s'il n'en profite pas.

D'après les motifs que nous venons d'exposer, il faudrait
dire que le privilège a un effet rétroactif au jour de l'm-

scription du premier procès-verbal, car c'est cette publicité
qui avertit les tiers. L'article 2110 du code civil est conçu
en ce sens, tandis que l'article 38 dit que le privilège a

rang à la date du premier procès-verbal. Si l'on prend le
texte au pied de la lettre, il en résulte une conséquence qui
choque tous les principes. Supposons que le premier pro-
cès-verbal soit dressé au mois de janvier ; il n'est inscrit

que le 1er mars, jour auquelles travaux commencent. Dans
l'intervalle, un créancier hypothécaire prend insciiption, il
a connaissance des travaux quele propriétaire va exécu-
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ter; ne voyant pas d'inscription, il doit compter sur la plus-/
value. Si ensuite le procès-verbal est inscrit, et que l'ar-
chitecte prime le créancier hypothécaire, celui-ci sera

trompé ; ce que l'on ne peut guère admettre sous un régime
de publicité. Peut-être le législateur a-t-il entendu par dMe
du procès-verbal la date de l'inscription ; il est certain que
l'on ne voit aucune trace dans les travaux préparatoires de
l'intention qu'aurait eue le législateur belge de déroger au .
code civil. Toutefois, si le cas se présentait, il faudrait
décider que l'architecte prime le créancier antérieur à l'in-

scription du premier procès-verbal, quoiqu'il soit postérieur
à la première expertise. Le texte est formel. On peut dire,
pour l'expliquer, que le créancier hypothécaire a tort de

compter sur des travaux qui ne sont pas commencés, il
doit s'attendre, jusqu'au commencement des travaux, à voir
le procès-verbal inscrit ;la prudence lui commande donc de
ne pas faire ses calculs sur une plus-valuequi peut devenir
le gage de l'architecte.

ff©. La loi dit que l'architecte conserve son privilège
à.la date du premier procès-verbal. Faut-il- conclure de là

qu'il primera seulement les créanciers postérieurs, tandis

qu'il serait primé par les créanciers antérieurs? Non; les.
créanciers inscrits au moment où le premier procès-verbal
est rédigé sont primés par l'architecte, bien entendu pour la

plus-value résultant des travaux. Cela résulte des principes
et du texte de la loi. La loi accorde un privilège à l'archi-
tecte à raison de la plus-value qu'il crée, et jusqu'à con-
currence d.e cette plus-value, parce qu'il serait injuste que
les autres créanciers profitassent des travaux de l'architecte
sans lui tenir compte de l'augmentation de valeur qu'ils
ont procurée au patrimoine du débiteur commun ; le motif

s'applique aux créanciers antérieurs aussi bien qu'aux
"créanciers postérieurs. Il est vrai que leur -hypothèque
s'étend aux améliorations que l'immeuble hypothéqué reçoit
(art. 45; code civil, art. 2118); mais cela suppose qu'il
n'existe pas de créance privilégiée du chef de ces améliora-

tions; s'il y en a un, la justice exige qu'il soit payé par
préférence aux créanciers antérieurs, qui n'ont pas dû

compter sur des améliorations dont ils s'enrichiraient aux
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dépens de celui qui les aurait produites. Le texte est en
harmonie avec les principes. L'article 27, 5°, veut que les
créanciers inscrits soient appelés au premier procès-verbal,
pour mieux dire, à la première expertise, afin de sauve-

garder leurs intérêts, en veillant à ce que l'immeuble soit
estimé à la valeur exacte qu'il a lors du commencement
des travaux.; si on la fixait trop bas, la plus-value serait

exagérée au profit de l'architecte et au détriment des créan-
ciers antérieurs; ce qui suppose que les créanciers sont

primés par l'architecte jusqu'à concurrence de la plus-value
réelle que les travaux procurent au fonds.

Il y a encore une autre explication de la préférence que
l'architecte a sur les créanciers, c'est de dire que le privi-
lège l'emporte toujours sur l'hypothèque en vertu de sa na-
ture (art. 12; code civil, art. 2095). Nous n'admettons pas
le principe.dans ces termes absolus, parce que ce serait
établir la rétroactivité dû: privilège .comme règle, tandis

que, d'après la volonté bien certaine du législateur belge,
la rétroactivité ne doit être qu'une exception. L'article 38
même prouve que le-privilège ne rétroagit pas en-principe ;
car, s'il rétroagissait toujours,! eût été inutile de dire que
le privilège de l'architecte remonte au premier procès-ver-
bal. A vrai dire, le privilège de l'architecte et les hypo-
thèques inscrites avant les travaux portent sur des valeurs
différentes : l'architecte exerce son droit sur la plus-value
qu'il a produite par ses travaux; et les créanciers anté-
rieurs n'ont de droit que sur la valeur de l'immeuble sur

laquelle ils devaient compter, c'est-à-dire sur le prix pro-
venant de l'aliénation, en y comprenant même les amélio-
rations, sauf à désintéresser ceux qui ont créé la plus-
value.

N° 2. -CE QUE DEVIENT LE PRIVILÈGE QUAND LES CONDITIONS PRESCRITES
POUR SA CONSERVATION N'ONT PAS ÉTÉ REMPLIES. .

tf f. Nous avons dit plus haut quelles sont les condi-
tions requises pour l'existence du privilège (nos49-5.7). Si
l'une de ces conditions fait défaut, il n'y a point de privi-
lège, notamment, si les. deux, procès-verbaux n'ont pas été

XXX. .
-

i
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dressés; il ne peut pas s'agir, dans ce cas, de conserver
un privilège qui n'existe point. Il en serait de même-si les

procès-verbaux avaient été dressés et que l'architecte eût

négligé de les faire inscrire. C'est l'inscription qui donne
vie au privilège; s'il n'est pas rendu public, il est ineffi-
cace, et il _rest_e'inefficace,puisque la loi veut quele pre-
mier procès-verbal soit inscrit avant le commencement des
travaux et le second dans la quinzaine de la réception des

ouvrages ; si le second procès-verbal n'est pas rendu pu-
blic dans ce délai, la loi déclare que le privilège est éteint
et qu'il ne reste plus qu'une hypothèque. A plus forte rai-
son en est-il ainsi quand aucun des deux procès-verbaux
n'a été inscrit.
. ..L'architecte aura-t-il au moins une hypothèque en vertu
de l'article 38 (code civil,-art. 2110)? Oui, s'il afaitidres-

.ser les deux procès-verbaux exigés par l'article 27 pour
l'existence du privilège. Dans ce.cas, le privilège existe;
mais, n'ayant pas été conservé, on doit appliquer le prin-

. cipe de l'article 2113 (loi hyp., art. 36 et 37). Le privilège
dégénère en hypothèque. Mais si l'architecte a négligé de
faire dresser les procès-verbaux, il'n'a jamais eu de privi-
lège, et il ne peut plus en acquérir, puisque les expertises ne

peuvent être faites qu'aux époques déterminées par la loi.
if®. On demande si les créanciers antérieurs aux tra-

vaux peuvent se prévaloir, de l'inaccoinplissement des for-
malités que la loi prescrit pour l'existence et la conservation
du privilège. L'affirmative est si certaine, que nous ne

comprenons pas qu'elle ait été mise en doute. L'hypothèque
de ces créanciers s'étend, en principe, sur les améliorations

(art. 45; code civil, art. 2118), à moins qu'il n'y ait un

privilège à raison des travaux. Donc c'est à.Larchitecte.qui
se prétend privilégié de prouver d'abord que le privilège
existe," puis qu'il a été conservé; le créancier hypothécaire,
comme défendeur, est admis à faire la preuve contraire,
c'est-à-dire à soutenir que le privilège n'a jamais existé ou

qu'il n'a pas été conservé. Cela décide la question (î).
if S. Il se peut que l'un des procès-verbaux n'ait pas

(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 275, n° 662.
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été dressé ou inscrit, ou ne l'ait pas été aux époques déter-
minées par la loi. Que devient alors le privilège? L'arti-
cle 38 ne prévoit qu'une hypothèse : le second procès-ver-
bal n'est pas inscrit dans la quinzaine de la réception des
travaux. Après ce délai, dit la loi, les entrepreneurs, archi-
tectes ou ouvriers n'auront qu'une hypothèque, qui ne

prendra rang que du jour de l'inscription, et pour la plus-
value seulement, c'est-à-dire que le privilège dégénère en

hypothèque, comme dans les cas prévus par les articles 36
et .37. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur ces disposi-
tions (nos 103 et 105). Il n'y a qu'une, différence, c'est que
l'architecte ne peut pas être déchu de l'action résolutoire,
comme le sont les vendeurs, échangistes et donateurs,
parce qu'il ne peut pas être question de la résolution du
contrat quand il s'agit du privilège de l'architecte, ce privi-
lège ne prenant naissance qu'après l'exécution du contrat

d'entreprise." L'article "38 suppose l'existence d'un procès-
verbal; s'il n'en a pas été dressé, l'architecte n'a jamais eu
de privilège, puisque les procès-verbaux sont-une condition

requise pour Lexistënce dû privilège que la loi lui accorde:

Or, s'il n'y a point de privilège, il ne peut pas dégénérer
en hypothèque. L'architecte qui ne se.conforme pas à la
loi n'acquiert pas de droit réel; il reste créancier chiro-

graphaire.
f 14L Si c'est le premier procès-verbal qui n'a pas été

dressé ou qui ira pas été inscrit avant le commencement
des travaux, comme le veut la loi, que deviendra le privi-
lège de l'architecte? Cette lrypothèse donne lieu à des diffi-
cultés sérieuses. Supposons d'abord que le procès-verbal
ait été dressé régulièrement; mais le créancier ne l'inscrit

que pendant la durée des travaux, tandis que la loi veut

qu'il soit inscrit avant que les travaux commencent : l'ar-
chitecte sera-t-il par cela seul déchu de son privilège, en
ce sens qu'il n'aura plus qu'une hypothèque? La question
est importante ; si le privilège dégénère en hypothèque,
l'architecte sera primé par tous les créanciers inscrits
avant lui; si, au contraire, il Gonserve son privilège, il

primera les créanciers antérieurs aux travaux et les créan-
ciers inscrits depuis l'inscription du premier-procès-verbal.
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A notre avis,-le créancier conserve son privilège, en ce
sens qu'il ne dégénère pas en hypothèque. Cela résulte du
texte et des principes. L'article 38 ne prononce pas la dé-
chéance dans cette hypothèse; or, les déchéances sont de
droit étroit; c'est une peine, et il n'y a pas de peine sans
loi- On- objecte .que..la déchéance résulte du principe de
l'article 2113 ; l'une des conditions prescrites pour la con-
servation du privilège n'a}rant pas été remplie, le privilège
doit dégénérer en hypothèque. Nous répondons que, sous

l'empire du code civil, cette opinion/quoique rigoureuse,
pouvait se soutenir ;l'article 2113 fournissait un argument
de texte, et, en matière de privilèges, le texte est décisif.
Mais la loi belge ne reproduit pas la disposition de l'arti-
cle 2113.comme principe général; elle ne"l'applique que
dans quelques cas (art. 36 et37),- à titre -de déchéance;- et
les peines ne s'étendent pas. L'argument que nous tirons du
silence de l'article 38 est confirmé par l'esprit de la loi.

Pourquoi la loi veut-elle.que le premier procès-verbal soit
inscrit? Pour avertir les tiers qu'il y aura un privilège en
faveur de l'architecte par suite des travaux qui vont être
exécutés sur le fonds. Si le procès-verbal est inscrit avant
le commencement des travaux, tous les créanciers posté-
rieurs sont prévenus, et, par suite, le créancier privilégié
les primera tous. Si le procès-verbal est inscrit pendant la
durée des travaux, les créanciers qui auront fait inscrire
leur hypothèque avant l'inscription du procès-verbaln ayant
pas été prévenus, la publicité tardive du procès-verbal ne
doit pas leur nuire; par suite, on ne pourra pas la leur

opposer ; à leur égard, le privilège n'aura rang qu'à partir
de son inscription. C'est dire qu'ils primeront l'architecte.
Cela est conforme aux principes : un privilège non rendu

public ne peut primer ceux dans l'intérêt desquels la publi-
cité est prescrite.

" " "

Il reste une difficulté. S'il y a des créanciers inscrits
avant les travaux, l'architecte qui n'a fait inscrire son pre-
mier procès-verbal que pendant la durée des travaux les

primera-t-il? L'affirmative est certaine, si l'on admet que
l'architecte conserve son privilège, car tous les motifs pour
lesquels le privilège l'emporte sur les hypothèques anté-
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rieiures aux travaux subsistent (n° 110). C'est en vertu de
la nature de la créance que l'architecte prime les créan-
ciers antérieurs ; il suffit donc qu'il conserve son privilège
pour exercer son droit de préférence. Qu'importe aux créan-
ciers antérieurs aux travaux quand le premier procès-ver-
bàl est inscrit? Leur intérêt est sauvegardé dès que les

procès-verbaux sont dressés, comme la loi le prescrit, la

publicité de ces procès-verbaux n'intéresse que les créan-
ciers qui traiteront avec le propriétaire après le commen-
cement des travaux. On objecte que cette opinion conduit
à une anomalie inexplicable. Il y a des créanciers inscrits
en 1875; les travaux commencent le 1er mars 1876; le

procès-verbal dressé en février n'est inscrit que le: 1erjuin ;
des hypothèques ont été concédées dans l'intervalle du
1er mars au 1erjuin; d'autres depuis le 1erjuin jusqu'à l'in-

scription du second, procès-verbal. .L'architecte- primera
d'abord les créanciers inscrits depuis le 1erjuin 1876, puis
les créanciers inscrits en 1875, et il sera primé par les
créanciers inscrits du 1ermars au 1erjuin 1876; et cepen-
dant ceux-ci sont primés "par les créanciers de 1875. Nous

répondons que l'anomalie n'est qu'apparente et que le rang
assigné aux divers créanciers, dans notre système, se jus-
tifie parfaitement. Si le créancier privilégié prime les créan-
ciers antérieurs aux travaux, c'est qu'à leur égard il a
conservé son privilège, la date de l'inscription du procès-
verbal leur étant indifférente. Si, au contraire, l'architecte
est primé par les créanciers inscrits après le commencement
des travaux, mais avant l'inscription du premier procès-
verbal, c'est qu'à leur égard il n'a pas conservé son privi-
lège, car c'est précisément pour les avertir de l'existence
du privilège qui les primera que la loi veut que le premier
procès-verbal soit inscrit avant le commencement des tra-

vaux; cette inscription n'ayant pas eu lieu, le privilège
n'existe pas à leur égard. Quant au rang que les divers
créanciers hypothécaires ont entre eux, il se règle par la
date de l'inscription; c'est le droit commun; ce rang est

étranger à l'architecte, puisqu'il est payé sur la plus-value
par préférence aux créanciers hypothécaires ; 1 ne se trouve
en conflit qu'avec les"hypothèques inscrites depuisle com-
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mencement des travaux et avant l'inscription du premier
procès-verbal : ceux-ci le priment sur cette plus-value,
parce qu'ils ont dû y compter, ayant traité avec le proprié-
taire alors qu'ils ont dû croire qu'il n'y aurait pas de pri-
vilège, parce qu'il n'y avait pas de procès-verbal inscrit.

ii'S: Nous avons supposé jusqu'ici que-lé premier pro-
cès-verbal avait été dressé avant le commencement des
travaux, ainsi que le veut la loi; Que devient le privilège
lorsque le procès-verbal n'est dressé qu'après le commen-
cement des travaux? Dans ce cas, il y a conflit entre les
créanciers antérieurs et l'architecte. Quant aux créanciers
inscrits après que les travaux ont commencé et avant que
le procès-verbal soit dressé et inscrit; l'architecte ne peut
leur opposer son privilège; nous venons-de dire.(n°.114)
que l'architecte est primé par ces créanciers "par "cela seul

que le procès-verbal n'est inscrit que pendant le cours des
travaux ; à plus forte raison doit-il être primé lorsque le

procès-verbal est dressé seulement après que les travaux ont
commencé. Faut-il dire la même chose des créanciers anté-
rieurs aux travaux? La difficulté, dans l'espèce, ne"tient pas
à l'inscription du procës-verfralj car la publicité est indiffé-
rente aux créanciers antérieurs ; la question est de savoir

si, à défaut de procès-verbal dressé avant le commencement
des travaux,1e privilège de l'architecte peut prendre nais-
sance. Il y a un doute très-sérieux, c'est que la loi exige la

première expertise comme condition d'existence du privilège j
et elle veut que le procès-verbal soit dressé avant l'ouver-
ture des travaux (n°52). Le doute seul nous paraît décisif;
dès que l'on n'est pas dans les termes de la loi, il n'y a

point de privilège; Dans l'opinion générale, on distingue :
si les travaux permettent de constater encore l'état des
lieux antérieur aux,ouvrages déjà exécutés, dans ce oas<
l'on admet que le privilège existe ; tandis qu'il n'existe point
si les ouvrages sont trop avancés pour que l'on puisse con-
stater quel était l'état des lieux primitif (î). La distinction
est équitable, mais elle est contraire au texte; ce qui, en
matière de privilèges, suffit pour qu'on la rejette.

(1),Martou, t. II, p.. 223, n» 602. Aubry et Rau, t. III, p. 176, note 38,
§ 263, et les arrêts qui y sont cités.
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Oit a proposé une autre distinction. Le procès-verbal se
fait à une époque où il n'est plus possible de reconnaître
avec exactitude l'état des lieux antérieur aux travaux ; il
est certain que, dans ce cas, l'architecte ne peut pas primer
les créanciers antérieurs au commencement des travaux

pour les ouvrages qu'il a exécutés avant de procéder à

l'expertise, car, sans expertise antérieure aux travaux, il
ne saurait y avoir de privilège. Mais l'architecte n'aura-t-il

pas de privilège pour les travaux qu'il exécutera à partir
du procès-verbal qu'il dressera? La jurisprudence est
divisée ; la cour de cassation s'est prononcée contre l'archi-

tecte; elle invoque le texte et l'esprit de la loi. Si l'on s'en
tient rigoureusement au texte, il faut refuser le privilège
à l'architecte; en effet, il n'a pas rempli la condition que
la loi exige pour l'existence du privilège (art. 27, 5°) ; cela
est décisif. Cette rigueur se justifie par .l'intérêt que les
créanciers antérieurs ont à ce que l'expertise se fasse à. un
moment où l'état des freux peut être constaté avec exacti-
tude; c'est plus qu'un intérêt pour eux, c'est un droit éta-
bli par la loi, car la loi veut' qu'ils "soient" appelés à là pre-
mière expertise (1). L'esprit de la loi que la cour invoque
nous laisse un. doute sur la doctrine quelle a consacrée.
L'architecte n'oppose pas son privilège aux créanciers an-
térieurs pour les travaux qu'il a faits avant de dresser son

procès-verbal; donc l'intérêt et ie droit dès créanciers an-
térieurs ne sont pas en cause; leur intérêt est sauvegardé,
car ils exercent leur hypothèque sur le fonds, eu égard à
l'état des lieux au moment où le procès-verbal est dressé ;
loin de perdre, ils gagnent, puisqu'ils profitent des ouvrages
déjà exécutés; leur droit est respecté, puisque, on le sup-
pose, ils sont appelés à l'expertise qui se fait. Il y a des
arrêts de la cour de Paris en ce sens (2). Toutefois nous

préférons la jurisprudence plus rigoureuse de la cour de

(1) Rejet, 20 novembre 1839 (Balloz, ail mot Privilèges, n° 471), ëtR,ejet,
1er mars 1853 (Balloz, 1853, 1, 216). Il y a, en ce sens, un jugement très-
bien rédigé, du tribunal de la Seine, confirmé en appel, Paris, 26 mars
1836 (Balloz, au mot Privilèges, n° 468, 2°).

(2) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, au mot Privilèges,
n° 472; et Paris, 20 août 1867 (Dalloz, 1867, 2,. 188). Comparez Martou,
t. II,p.224, n°604.
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cassation. Il n'est pas exact de dire que le droit et Lintérêt-
des créanciers antérieurs sont saufs. Supposons que les
travaux consistent à démolir d'anciennes constructions,

pour les remplacer par des bâtiments nouveaux ; au mo-
ment où le procès-verbal est dressé, le travail de démoli-
tion est achevé et la-reconstruction va-commencer. Il est
certain que, dans cette hypothèse, on ne pourra déterminer
avec certitude l'état des lieux antérieur aux travaux, et
l'on ne peut pas dire non plus que les créanciers antérieurs

profiteront des ouvrages; vainement les appellera-t-on au

procès-verbal, il est trop tard pour sauvegarder leur inté-

rêt; et cet intérêt étant un droit, il faut dire, avec la cour
de cassation, que la condition requise pour garantir les
droits des créanciers- antérieurs ne.pouvant pas être rem-

plie par "un procès-verbal dressé dans le cours des travaux,
l'architecte n'aura pas de privilège.

§ VIII. De la sépo/ration oies patrimoines.

f f'S. L'article .39 soumet à la publicité la séparation des

patrimoines. En faut-il conclure que le droit des créanciers
et des légataires est un privilège? Nous remuons à ce

qui a été dit, sur cette difficile matière, au titre des Suc-
cessions (t. X, nos 28-38 et 55-69).

-

§ IX. Des cessionnaires des créances privilégiées..

f f f. « Les cessionnaires des créances privilégiées exer-
cent les mêmes droits que les cédants en leur lieu et place,
en se conformant aux dispositions de l'article 5 de la pré-
sente loi » (art. 40). C'est la reproduction de l'article 1692
du code Napoléon, aux termes duquel la cession d'une
créance comprend les accessoires de la créance, tels que
caution, privilège et hypothèque. On a remarqué que l'ar-
ticle 40 porte que les cessionnaires exercent les mêmes

droits, et l'on en a conclu que les cessionnaires jouissaient
aussi du droit de résolution qui appartient au cédant. Nous

renvoyons à ce qui a été dit, au titre de la Vente, sur cette
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question (t. XXIV, n° 535); c'est là qu'est le siège delà

difficulté, et non dans l'article 40, qui ne parle que des pri-
vilèges, comme le prouve le renvoi à l'article 5, qui pres-
crit la publicité de la cession quand la créance est privilé-
giée ou hypothécaire. Nous avons expliqué cette disposition
en traitant de la Tromscription.

lf§. Le créancier cède une partie de la créance. Quels
sont, dans ce cas, les droits respectifs du cédant et du ces-
sionnaire? L'un et l'autre ont une créance privilégiée; et,
la cause du privilège étant identique, il faut appliquer l'ar-
ticle 14 (code civil, art. 2097), aux termes duquel les
créanciers privilégiés, qui ont un privilège de même qua-
lité, ont le mêinè rang et sont payés par préférence. Cela
a été contesté par Troplong;-niais, la solution étant écrite
dans le texte de la loi, il est inutile de discuter ce que la
loi a décidé. La jurisprudence est en ce sens (î). Il en est
autrement quand un créancier reçoit un payement partiel
avec subrogation ion applique,.dans ce cas, l'article 1252,
qui porte : « La subrogation ne peut maire au créancier

lorsqu'il n'a été payé qu'en"partie; en ce cas, il peut exercer
ses droits, pour ce qui lui reste dû, par préférence à celui
dont il n'a reçu qu'un payement partiel. » Nous avons dit,
au titre des Obligations, quel est le motif de- cette préfé-
rence et pourquoi le cessionnaire ne peut pas s'en prévaloir
(t. XVIII, n° 132).

If®. Faut-il admettre une exception à. ces principes
lorsque le cédant a garanti la solvabilité du cessionnaire?
La cour de Paris a jugé que, dans ce cas, le cessionnaire
doit être payé par préférence. Cela nous paraît très-dou-
teux. La garantie est une obligation personnelle qui ne
donne au cessionnaire aucun droit réel sur la chose. Dans

l'espèce jugée par la cour de Paris, il y avait une seconde

cession, faite sans garantie de solvabilité; elle a décidé

que le cédant n'avait pu transférer la partie de la créance

qui lui restait qu'avec le droit, de préférence dont elle était

grevée au profit du premier cessionnaire, parce que, dit

(1) Cassation, 4 août 1817 (Balloz, au mot Privilèges, n? 495), et 29 mai
1866 (Balloz, 1866, 1, 481). Pont discute la question (t. I, p. 232, n°239).
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l'arrêt, le second cessionnaire ne peut avoir plus de droit

que son cédant (i). Ici est l'erreur, à notre avis. Les obli-

gations ne passent pas aux ayants cause à titre particulier,
il n'y a que les droits réels qui peuvent être exercés contre
tout successeur ; or, la promesse de garantie n'engendre
qu'un lien personnel" entre lô cédant"et le cessionnaire, ce

qui est décisif.

À.H.TI.CSJ'E, -3; Concours de l'i&uticm x'ésûltitoire et des privilèges <iu vendeur,
de l'écSiangîste et dit dosatenr,

§ I. Le -principie du code civil et le principe de la loi
nouvelle.

- - - - - . -"
"

: N6:l. LE CODE CIVIL. ..".."..'_'
''

.'"
' ' "'

f Ê&. Il y a trois créanciers privilégiés qui, outre leur

privilège, ont une action en résolution de l'acte qui a
donné naissance au privilège : le vendeur, le donateur et

l'échangiste. Quand l'acheteur lie paye pas le prix, le ven-
deur a deux droits j il peut réclamer le prix avec privilège
et il peut demander la résolution de la vente. Le donateur

qui a imposé des charges au donataire peut exiger l'ac-

complissement dé ces charges avec privilège ; il a aussi
l'action en révocation delà donation, action fondée, comme
celle du vendeur, sur la condition résolutoire tacite. Enfin

l'échangiste évincé peut agir en dommages-intérêts," avec

privilège, il peut aussi répéter sa chose (art. 1705); cette
action en répétition est également une action en résolution
du contrat (nos2, 22 et 25). .

f Si. Quel est le rapport entre l'action en résolution et
le privilège? Il y a un effet qui est commun au privilège
-et à l'action résolutoire, c'est que l'exercice de l'un et l'autre
de ces droits réagit contre les tiers. Le privilège, de son

essence, est une préférence que le créancier privilégié a
sur les autres créanciers; cette préférence lui donne un
droit réel sur l'immeuble, et, partant, le droit de suite ; le
créancier privilégié a donc l'action hypothécaire contre

(1) Paris. 17 avril 1834 (Dalloz, au mot Privilèges ;n° 494); Bans le même
sens. Pont,'t. I, p. 231, n° 239,
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tout tiers détenteur; cette, action conduite l'éviction, du.

propriétaire qui possède un immeuble grevé de privilège.
L'action en résolution est une action personnelle, puis-
qu'elle naît d'un contrat, mais quand le contrat est résolu,
tous les droits concédés à des tiers par le propriétaire dont
le droit est résolu sont également résolus, aliénations,
hypothèques et droits réels quelconques.
- f tS. Les tiers sont donc grandement intéressés à con-
naître l'existence du privilège et de l'action résolutoire,
au moment où ils traitent, avec un propriétaire dont le bien
est grevé de privilège ou dont le droit est sujet à résolu-
tion; C'est dans L'intérêt des tiers que le code. Napoléon'
soumet les privilèges à la publicité; le privilège qui n'est

pas rendu public ne peut être opposé aux tiers acquéreurs,
créanciers hypothécaires;' ni'-même aux créanciers chiro-

graphaires.'; quant aux privilèges-inscrits, les tiers les eon--
naissent, ils traitent par conséquent en connaissance de
cause, et peuvent sauvegarder leurs intérêts.

Il n'en est pas de même de l'action résolutoire; elle.est
fondée sur une condition tacite, résultant de l'inexécution
des obligations contractées par l'acquéreur. Sous l'empire
dû code civil, les actes translatifs de propriété n'étaient

pas soumis à la transcription, et la transcription par elle
seule ne fait pas connaître la condition résolutoire tacite

qui affecte la propriété"de l'acquéreur. Le code disait, à la
vérité, que le privilège du vendeur se conservait par la

transcription; cela supposait le maintien du principe de'

publicité organisé par la loi de brumaire an vn ; malheu-
reusement ce système fut abandonné, de sorte que l'arti-
cle 2108 resta une lettre morte, et, par suite, rien nefai-

. sait connaître aux tiers que le prix fût dû à un vendeur,
armé du droit de résolution. La condition résolutoire res-
tait donc secrète. Les tiers pouvaient être évincés par un
vendeur non pa}ré, sans qu'ils eussent un moyen de con-
naître l'existence du droit qui venait résoudre leur pro-
priété.

.f*£$. La contradiction* était évidente. Si le privilège
doit être rendu public pour garantir les intérêts des tiers,
l'action résolutoire aussi doit être rendue publique, parce



112 DES PRIVILEGES.

que les tiers étant menacés également par la résolution,
ont intérêt à connaître le droit de résolution aussi bien que
le privilège. Là ne s'arrêtait point la contradiction des

principes que le code civil consacrait. Le tiers acquéreur
avait un moyen d'affranchir Lim meuble des hypothèques et
des privilèges qui le grevaient : c'était la purge. Mais-la

purge n'effaçait pas l'action résolutoire. Vainement le tiers

acquéreur purgeait-il le privilège du vendeur, le droit de
résolution survivait au privilège ; la propriété des tiers ac-

quéreurs était donc sans cessemenacée par le droit de ré-
solution d'un vendeur non payé, ils n'étaient à l'abri de
l'éviction que lorsque l'action résolutoire était éteinte par
la prescription.

;t®4;. Le: privilège et le: droit de résolution étaient régis
par des principes essentiellement différents. Dans la
théorie du code, ces deux droits étaient indépendants l'un
de. l'autre, de sorte que le privilège pouvait périr, et le
vendeur conservait néanmoins le droit de résolution. Nous
venons de dire qu'il, en était, ainsi en cas de purge. La loi

prescrivait des règles sévères pour la conservation du pri-
vilège, toutes dictées par l'intérêt des tiers; si le privilège
n'était pas inscrit, si l'inscription n'était pas renouvelée,
le vendeur était déchu de son droit de préférence. Cette
déchéance entraînait-elle celle de l'action résolutoire? Non,
car le droit de résolution n'était pas une dépendance du

privilège; les deux droits étaient distincts par leur nature,
leur objet, leur effet. Le privilège est une garantie accès-,
soire de la créance, droit essentiellement mobilier; la ré
solution est un droit immobilier, car il tend à résoudre une
vente immobilière et à faire rentrer l'immeuble dans les
mains du vendeur, comme s'il n'en était jamais sorti.
Quand le vendeur exerce son privilège, il maintient le con-
trat dont il poursuit l'exécution. Quand il exerce l'action

résolutoire, il demande la résolution du contrat, et si le

juge là prononce, la vente est censée n'avoir jamais existé.
Ces différences entre les deux droits sont réelles, elles
subsistent toujours, mais la conséquence qui en résultait
sous l'empire du code était désastreuse; et c'est en ce point
que le législateur belge a innové.
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fIS.' Le système du code était aussi absurde dans ses

conséquences que funeste pour les tiers. En soumettant la
conservation du privilège à des conditions rigoureuses, la
loi voulait garantir les droits des tiers ; mais vainement
déclarait-elle le vendeur déchu de son privilège dans l'in-
térêt des tiers acquéreurs, elle sacrifiait cet intérêt en per-
mettant au vendeur, déchu de son privilège, de-demander;
la résolution de la vente. « Tombe-t-il sous le sens, s'écrie

Merlin, qu'un tiers acquéreur qui, à défaut d'inscription,
ne peut pas. être poursuivi hypothécairement par ie ven-

deur, puisse cependant être exproprié par celui-ci? «L'es-

prit logique du grand jurisconsulte se révoltait contre cette

absurdité; et. néanmoins il était ..obligé- de reconnaître que
le droit de résolution survivait au privilège. On essaya de
soutenir qu'il ne survivait point;, mais la jurisprudence
écarta cette interprétation contraire aux principes et sans

appui dans les -textes (i). Elle fut obligée" de consacrer les

conséquences les plus extrêmes du principe, que le privilège
est indépendant de l'action résolutoire.

Le vendeur ne. conservait pas seulement-son droit à la
résolution lorsqu'il avait négligé de remplir les formalités

prescrites pour la conservation du privilège, il pouvait en-
core agir en résolution après avoir formellement renoncé
à son droit de préférence, car il avait deux droits distincts,
et en renonçant à l'un, il ne renonçait pas à l'autre. Quand
un ordre s'ouvrait pour la distribution du prix de l'immeu-
ble, le vendeur y était appelé comme créancier privilégié,
son privilège lui assurait le paiement de sa créance ; s'il
trouvait bon de ne pas se présenter à l'ordre, il conservait
néanmoins le droit de résolution, dont l'exercice faisait
tomber la vente volontaire ou forcée de l'immeuble. Vai-
nement le tiers acquéreur purgeait-il, il effaçait les privi-
lèges du vendeur, il n'effaçait pas le droit de résolution (2).

(1) Martou, t. II, p. 234, et note 1, n° 615 etles arrêts qu'il cité.
(2) Voyez les témoignages dans Aubry et Rau, t. IV, p. 401 et suiv.,

notes 4043, § 356. Comparez Mourlon, De la transcription, t. II, p. 422,
nos 750 et 751.
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N° 2. tk LOI NOUVELLE.

f <S@.Les effets funestes de la condition résolutoire ont
fait naître la pensée de l'abolir, chez des hommes préoccu-
pés avant tout de l'intérêt du crédit; car c'est cet intérêt

qui est en cause dans le régime hypothécaire, et par con-

séquent "dans le concours de l'action résolutoire et du pri-
vilège. Un projet de loi sur le régime hypothécaire ayant
été soumis à l'Assemblée nationale, en 1850, les écono-
mistes demandèrent que la condition résolutoire n'eût au-
cun effet à l'égard des tiers : c'était en demander l'aboli-
tion. Les bonnes raisons ne leur manquaient, point sur le
terrain de l'économie politique. Ils disaient que la richesse

privée et la richesse publique ne pouvaient se développer
que lorsque la législation assure ..aux.propriétaires le crédit

auquel leur donne droit la valeur des biens qu'ils possè-
dent. Cela suppose qu'ils peuvent vendre et emprunter
facilement. Mais pour, que le propriétaire trouve des ac-

quéreurs ou.des bailleurs de fonds, il faut que les tiers
aient une pleine, garantie de la. solidité du placement qu'ils
font de leurs capitaux, en achetant ou en prêtant sur ga-
rantie hypothécaire. Or, toutes les garanties que la loi leur
donne ou qu'ils stipulent peuvent devenir illusoires, si un
vendeur non payé a le droit de les évincer. Qu'arrivera-
t-il? Ou ils ne traiteront pas, ou ils traiteront à des condi-
tions onéreuses pour le propriétaire. Le crédit en sera

ébranlé, et, par suite, la richesse des particuliers en souf-
frira aussi bien que la richesse publique. Les économistes

ajoutaient que l'action résolutoire n'avait pas de raison

d'être, puisque le vendeur était suffisamment garanti par
son privilège, qui lui assure son payement.

Êlî. Des hommes de talent prêtèrent à cette théorie

l'appui de leur éloquence; Vatimesnil, Michel de Bourges,
Dupont de Boussac attaquèrent la condition résolutoire
avec violence, et sur le terrain économique il était difficile
de leur répondre. Mais la question a encore une autre face,
celle du droit. Deux jurisconsultes qui illustrent la chaire
et le barreau, Valette et Crémieux, prirent en mains la
défense du droit. Ici la scène change. Peut-on défendre
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aux parties contractantes de subordonner leurs conven-
tions à une condition résolutoire? Non, car c'est l'exercice

légitime delà propriété, et, sauf les socialistes etles com-
munistes, personne n'a encore demandé que la propriété
fût vinculée, c'est-à-dire annulée, au nom de l'économie

politique. Les adversaires de la condition résolutoire n'osè-
rent pas aller jusque-là, et il faudrait cependant aller jus-
que-là si l'on veut répudier la condition résolutoire tacite,
car cette condition n'est autre chose que le pacte commis-
soire transporté dans la loi, ce qui dispense les parties de
le stipuler; mais c'est toujours par leur volonté que la
condition résolutoire est sous-entendue dans les contrats

synallagniatiques ; la.loi ne la leur impose pas, elle suppose
que les parties la veulent, et telle est bien la réalité des
choses. Si les parties veulent la résolution, dans le cas
où l'une d'elles manque à ses engagements, et si elles ont
le droit de la vouloir, tout est décidé : il n'y a pas de droit
contre le droit, et surtout il n'y a pas d'intérêt contre le
droit. Nous avons un grand respect pour l'économie poli-
tique, mais nous avons encore un plus grand respect pour
le droit, parce quel'empire appartient au droit et non aux
intérêts. Il importe aux peuples d'être riches, mais malheur
à eux s'ils le deviennent en sacrifiant le droit à leur pros-
périté matérielle! Une pareille société repose sur le sable
du désert, et quand la tempête arrive, la, société s'abîme
dans la boue. Nous nous défions de l'économie politique
depuis que nous avons entendu soutenir, en. son nom, les
thèses les plus absurdes, telles que la liberté du père de
famille d'instruire ou de ne pas instruire ses enfants, la
liberté de les tuer physiquement ou moralement, en les en-

voyant à l'atelier à un âge où ils devraient encore être à
L'école gardienne. Le droit de l'enfant proteste contre de

pareilles énormités. II est bon que la voix du droit se fasse
entendre au sein d'une société qui est tentée de n'écouter
que l'intérêt.

La lutte dura trois jours àl'Assemblée nationale ; le droit
finit par l'emporter (1). If n'y avait qu'une objection spé-

(1) Mourlon l'a très-bien résumée dans son Traiiédela transcription,
t II, p. 435, n?5772-776. .-_..!.
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cieuse que les économistes empruntèrent au droit. Le pri-
vilège, à les entendre, suffisait pour garantir les droits dû
vendeur. S'il en était ainsi, la loi pourrait se contenter de
donner cette sûreté au vendeur; il serait inutile de lui
accorder le droit de résolution. Mais l'expérience de tous
les jours prouve que le privilège est insuffisant; c'est parce
qu'il Lest, -que le vendeur"agit en" résolution. Il a vendu

pour toucher le prix de sa chose; assurez-lui ce prix, il ne
demandera pas la résolution de la vente. Mais si la chose
est dépréciée, la vente forcée de l'immeuble, qui absorbe

déjà en frais une partie du prix, donnera-t-elle au vendeur
son prix intégral? Il ne lui en reste souvent que la moitié.
Voilà pourquoi il est forcé de recourir à la résolution, plus
expéditive, moins trayeuse et plus efficace que. l'expropria-
tion -forcée. ',. .." ::::.::.:.:.:.: \ ..:::_::

f /J§. Les économistes avaient cependant raison en un

point, et les jurisconsultes ne songeaient pas à le contester ;
ils avaient été les premiers à signaler les vices du système
que le code civil consacrait. Il y avait désharmonie com-

plète dans ce système. Le privilège était public, et l'action
résolutoire, était secrète. A défaut de publicité, le privilège
s'éteignait, tandis que l'action résolutoire survivait. Le
tiers acquéreur pouvait effacer le privilège, et.il n'avait
aucun moyen de se mettre à l'abri de la résolution. Il fal-
lait corriger ces défauts, et le mo3ren était très-simple,
c'était de faire le contraire de ce qu'avaient fait les auteurs
du code. Non pas abolir l'action résolutoire, mais la rendre

publique, en la subordonnant en tout au privilège. C'est un
ministre du second empire, Rouher, qui proposa cette

innovation; elle résolvait le problème en maintenant le
droit de résolution, tout en lui donnant la publicité du pri-
vilège, et en le déclarant éteint lorsque le privilège serait
éteint.-Le droit de propriété était-respecté et les intérêts
des tiers sauvegardés. On donnait donc satisfaction à ce

qu'il y avait de légitime dans les réclamations des écono-
mistes. C'est la clandestinité qui crée les dangers dont
souffrent les tiers : la publicité les avertit et les met à
même de sauvegarder leurs intérêts.

La proposition de Rouher fut adoptée par l'Assemblée
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nationale, et elle passa dans la loi française de 1855 sur

la transcription (1). Lors delà discussion de notre loi hypo-
thécaire,le ministre de la justice proposa la même solution,
en la complétant. D'abord elle, se trouve naturellement
étendue au privilège de l'échangiste et du donateur, les

raisons étant identiques. Puis l'article 28 permet aux tiers

d'arrêter l'action en résolution en offrant le prix au deman-

deur ; et, même après que la résolution est prononcée, la
loi transporte le droit des tiers créanciers hypothécaires
sur les sommes que le demandeur en résolution est dans

le cas de restituer. Enfin la loi belge organise la purge de

manière que l'action résolutoire soit effacée ou qu'elle ne
nuise pas au tiers acquéreur. Nous reviendrons sur ce
dernier point en traitant de la.purge; pour le moment, nous

limitons nos explications à l'article 28.

§ IL A quels cas l'article 28 est-il applicable?

fi^@. L'article 28 porte : « L'action résolutoire de la

vente, établie par l'article 1654, ne peut être exercée après
l'extinction ou la déchéance du privilège établi par l'article

précédent. » Quelle est l'action résolutoire que la loi subor-
donne à la conservation du privilège ? L'article 28 ne s'ap-
plique qu'à la condition résolutoire qui est rappelée par
l'article 1654, lequel est ainsi conçu : « Si l'acheteur ne

paj'e pas le prix, le vendeur peut demander la résolution
de la vente. » Cette disposition n'est que l'application du

principe général consacré par l'article 1184 en ces termes ;
« La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans
les contrats S3mallagmatiques, pour le cas où l'une des deux

parties ne satisfera point à son engagement.
- C'est ce

qu'on appelle la condition résolutoire tacite. Il suit de là

(1) Nous transcrivons l'article 7 de la loi, pour qu'on puisse le comparer
avec l'article 23 de notre loi; il y a des différences : « L'action résolutoire
établie par l'article 1654 du code Napoléon ne peut être exercée, après
l'extinction du privilège du vendeur, au préjudice des tiers qui ont acquis
des droits sur l'immeuble du chef de l'acquéreur, et.qui se sont conformés
aux lois pour les conserver. »

xxx. 8
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que l'article 28 n'est applicable qu'à la condition résolu-
toire tacite, car la loi est conçue en termes restrictifs ; elle
cite Larticlel654, qui applique à la vente la condition ré-
solutoire tacite. Outre la condition résolutoire tacite, il y
a une condition résolutoire expresse, c'est celle qui est dé-
finie par les .articles 1183 et.1168 : elle est stipulée par
les parties et elle a pour effet de révoquer ou de résilier
le contrat, en remettant les choses au même état que si
l'obligation n'avait pas existé. La condition résolutoire
expresse, de même que la condition résolutoire tacite,
opère la résolution, non-seulement de la vente à laquelle
elle est attachées-mais encore de tous les actes de disposi-
tion faits par l'acheteur; de sorte que, si la vente est réso-
lue, les aliénations et les hypothèques consenties par l'ache-
teur le sont également. Puisque toute condition résolutoire
agit contre les tiers, pourquoi le législateur a-t-il limité
son innovation à la condition résolutoire tacite? Il est vrai

que. la condition résolutoire expresse a pour les tiers les
mêmes résultats que la condition résolutoire tacite; elle
anéantit, en's'accomplissant, tous-les droits que les tiers
ont acquis sur la chose. Toutefois elle est moins dange-
reuse. D'abord, dans le système de la loi nouvelle, elle
est rendue publique, puisque l'acte de vente doit être tran-
scrit en entier pour que la propriété soit transférée à l'égard
des tiers, Ceux qui traitent avec le possesseur d'un im-
meuble peuvent donc s'assurer de l'existence des conditions
sous lesquelles il en est devenu propriétaire; étant avertis

par la publicité cle l'acte, ils traitent en connaissance de
cause. Le plus souvent ils ne traiteront pas, puisqu'ils ris-

quent de voir leurs droits résolus si la condition s'accom-

plit. C'est encore un mal, mais il est attaché à toute con-
dition, et la loi ne pouvait pas prohiber les contrats
conditionnels. D'ailleurs le principe de l'article 28 ne-peut
recevoir son application à la conditionrésolutoire expresse;
en effet, il suppose que le vendeur a 'deux droits, l'action
résolutoire et un privilège ; or, dans le cas d'une condition
résolutoire expresse, le vendeur n'a qu'un seul droit, le
droit à la résolution, il n'a.pas de privilège; il ne pouvait
donc s'agir de subordonner l'action résolutoire à la con-
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servation d'un privilège qui n'existe point (1). A vrai dire,
il n'y a pas même d'action résolutoire, puisque la résolu-
tion a lieu de plein droit. Pour que l'article 28 soit appli-
cable, il faut donc que le créancier-ait tout ensemble un

privilège et une action résolutoire; il en.est ainsi du ven-
deur quand le prix n'est pas payé,

fIBCI. L'article 28 ajoute qu'il en est de même de l'ac-
tion en reprise de l'objet échangé établie par l'article 1705.
Cet article porte :- « Le copermutant qui est évincé de la
chose qu'il a reçue en échange, a le choix de conclure à des

dommages-intérêts, ou de répéter sa chose. » Il a donc deux
droits, comme le vendeur. Il peut demander des domma-

ges-intérêts qui représentent la valeur de la chose et tien-
nent lieu de prix à l'échangiste évincé; ce droit est garanti
par un privilège (art. 27, 2°). L'échangiste peut aussi ré-

péter la chose. Cette aetion en. répétition est. une vraie.
action en résolution fondée sur le principe de l'article 1184:
le copermutant s'oblige à transférer la propriété de la chose

qu'il donne en échange de celle qu'il reçoit; s'il ne remplit
pas cette obligation,- et si le çoéchangiste est évincé de la"
chose qu'il a reçue, il y a lieu d'appliquer la condition ré-
solutoire tacite de l'article 1184, Ainsi l'échangiste évincé
se trouve dans la même situation que le vendeur non payé ;
il a tout ensemble un privilège pour le pa3''ement des dom-

mages-intérêts qu'il peut réclamer, et il a l'action résolu-
toire. La loi a donc dû appliquer à l'échangiste le principe
qu'elle établit pour le vendeur.

fHf. L'article 28 s'applique aussi à la donation quand
elle est faite avec charge. Aux termes de l'article 953, la
donation peut être révoquée pour cause d'inexécution des
conditions sous lesquelles elle a été faite. Cette révocation
n'est autre chose que la résolution; le donataire ne rem-

plissant pas ses obligations, le donateur peut agir en réso-
lution, par application du principe de l'article 1184. La loi
lui donne aussi un privilège ; il y a donc concours du pri-
vilège et de l'action résolutoire; ce qui est l'hypothèse pré-

(1) Martou, t. II, p. 236. n°616. Comparez Aubry et Rau. t. IV, p. 402,
note 47, § 356. - -
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vue par la loi nouvelle : l'action résolutoire sera subordon-.
née à la conservation du privilège.

La loi le dit dans le deuxième alinéa de l'article 28 :
^ La même règle s'applique à l'action en révocation fon-
dée sur l'inexécution des conditions qui auraient pu être

garanties par le privilège. «Cette.rédaction est singulière.
La loi ne parle pas de la donation, elle ne cite pas, comme
elle le fait en cas de vente et d'échange, l'article du code

qui établit le principe de la résolution (art. 953); conçue
en termes généraux, la disposition semble comprendre
d'autres cas encore que la donation. En effet, la vente peut
être faite avec des charges qui tiennent lieu de partie du

prix :1e vendeur a, dans ce cas, un privilège pour assurer
l'exécution des charges, et il a une. action en résolution si
les charges ne sont pas accomplies; cette hj^pothèse rentre
dans les termes généraux du deuxième alinéa, mais il était
inutile de la prévoir dans le deuxième alinéa, puisqu'elle
tombe sous l'application de la règle établie par le premier

. alinéa, les charges étant comprises sous le nom de prix.
Le deuxième alinéa .s'appliq'ué-t-it à l'échange? Il est

certain que l'échange peut aussi être fait sous certaines

charges qui tiennent lieu de soulte ou des dommages-inté-
rêts auxquels le copermutant a droit en cas d'éviction ;
dans ces cas, l'échangiste a deux droits, un privilège et
une action en résolution. Cette irypothèse rentre dans le
deuxième alinéa ; mais il était inutile de la prévoir dans le

deuxième alinéa, puisqu'elle tombe aussi sous l'application
du premier.

Il faut donc dire que la loi est mal rédigée; elle enten-

dait parler, dans le deuxième alinéa, du donateur; ce qui
le prouve, c'est qu'elle se sert du mot de révocation, qui
est le terme technique pour marquer la résolution de la

donation en cas d'inexécution des charges (art. 953 et 954).
En tout cas, la loi aurait dû mentionner spécialement la

donation, comme elle mentionne la vente et l'échange; car,

après les deux premiers alinéas, il en vient un troisième,
où il est question du vendeur, de l'échangiste et du dona-
teur ; tandis que dans les dispositions qui précèdent il n'est

pas parlé du donateur, du moins explicitement; il eût été
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plus simple de dire que la même règle s'applique à l'action en
révocation de la donation établie par l'article 953 (1).

132-. L'article 28 s'applique-t-il au pacte commissoire?

On donne ce nom à la condition résolutoire tacite quand
elle est écrite dans le contrat. Cette clause est très-fré-

quente en matière de vente. L'article 1656 prévoit une
clause commissoire, celle qui porte que, faute de payement
du prix dans le terme convenu, la vente sera résolue de

plein droit. De là la question de savoir si l'article 28 est

applicable au cas prévu par l'article 1656. La question
doit être posée en termes plus généraux, car l'article 1656
ne prévoit que l'une des formes du pacte commissofre ; il
faut donc, généraliser, la question et demander si l'arti-
cle 28 est applicable à la condition résolutoire stipulée

pour le cas où l'acheteur ne pa3rera.it pas le prix. Il y a
controverse. A notre avis, il faut distinguer entre le pacte
commissoire qui sidentifie avec la condition" résolutoire ta-
cite et le pacte commissoire qui produit les effets, de la
condition résolutoire expresse.

Lorsque le pacte.commissoire ne-fait -que-reproduire les
termes de l'article 1654 ou de l'article 1184, il ne diffère
en rien de la condition résolutoire tacite; donc il tombe
sous l'application de l'article 28. Nous renvoyons, quant
au principe, au titre des Obligations. Le texte de la loi
est applicahle à cette hypothèse ; ce qui est décisif en ma-
tière de privilèges. L'article 28 dit : « Uaction résolutoire
d,e la vente, établie par l'article 1654. » Dans l'espèce, le

pacte commissoire donne heu à une action résolutoire.

Quant à l'article 1654, il suppose aussi que la résolution
est demandée si l'acheteur ne paye pas le prix. Or, la ré-
solution doit être demandée dans le cas où le pacte com-
missoire ne fait que transcrire dans l'acte la disposition
de l'article 1654 ou celle de l'article 1184. En effet, le ca-
ractère qui distingue la condition résolutoire tacite, c'est

qu'elle ne résout pas le contrat de plein droit : la résolu-
tion doit être demandée en justice ; nous sommes donc dans
les termes de l'article 1654. Il y a cependant une objec-

(1) Comparez, en sens divers, Martou, t. II, p. 240, n° 625; Cloes, t. I,
p. 452, n°s 768-770, et Belebecque, p. 149, n° 181. - '-
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tion. Ce qui rend la condition résolutoire tacite si dange-..-.
reuse pour les tiers, c'est qu'elle est occulte, ils ne peuvent
pas savoir s'il y a un vendeur non pa3ré; or, quand la
condition résolutoire est écrite dans le contrat, elle est
rendue publique par la transcription ; donc les tiers peuvent
la connaître, et,.par. suite, les. dangers de la résolution

disparaissent, en ce sens que les tiers traitent en connais-
sance de cause. L'objection serait décisive si le texte lié
décidait pas la difficulté; tout est de rigueur en cette ma-
tière. On peut ajouter que le pacte commissoire n'avertit

pas suffisamment les tiers; c'est une clause de style qui
n'apprend aux tiers que ce qu'ils savent par la loi, à savoir

que, si l'acheteur ne pa3re pas le prix, le .vendeur peut de-
mander.là.résolution de la vente. A cela on peut répondre
que" l'insertion du pacte commissoire dans le contrat -ap-
prend au moins une chose aux tiers, c'est que le prix n'est

pas payé et qu'ils doivent, par conséquent, s'attendre à la
résolution du contrat. En définitive, il faut s'en tenir au
texfe et dire que, dès qu'il y-a concours d'une action ré-
solutoire'et d'un privilège, l'article' 28 doit recevoir son

application..
Nous avons supposé jusqu'ici une vente; l'application

de la loi à l'échange et à là donation prouve que lé prin-
cipe reste applicable, quoique les tiers aient eu connais'-
sance de l'action résolutoire. Le copermutant n'a de privi-
lège, en cas d'éviction, que si l'acte détermine une somnié
fixe à titre de dommages-intérêts ; l'acte est transcrit, lés
tiers savent donc que l'échangiste aura un privilège et une
action résolutoire eu cas d'éviction; ils sont avertis, eê

qui n'empêché pas l'article 28 d'être applicable. De mêiné
le donateur n'a un privilège et une action en résolution

que lorsque l'acte de donation fait connaître le montant
des chargés que le donataire devra remplir ; les tiers sont
donc prévenus par la transcription qu'il pourra y avoir ré-
solution à leur préjudice ; néanmoins ils peuvent se préva-
loir du principe de l'article 28. Cela prouve que la loi s'at-
tache surtout aux effets que produira la résolution ; ce qui
rend le principe applicable lorsqu'il y a action résolutoire
et privilège, quand même les tiers ont pu s'attendre à
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Une résolution. Après tout, ils pouvaient s'y attendre aussi
Sôûs l'empire du code civil, car la loi leur apprenait l'exis-
tence de la condition résolutoire tacite; mais ce qui les
induisait en erreur, c'est que, le privilège n'étant pas con-

servé, ils devaient croire que le créancier privilégié était

payé et que, par suite, il n y aurait pas de résolution. Or,
ce danger-subsiste, -bien que la condition résolutoire Soit
écrite dansl'acte. Cette considération lève tout doute.

ISS. Faut-il maintenir cette solution dans le cas où le

pacte commissoire est stipulé, comme le suppose l'arti-
cle 1656, c'est-à-dire avec cet effet quele contrat sera ré-
solu de plein droit à défaut de payement du prix? Nous

prenons comme exemple la vente, parce que c'est la seule

jrypotlièse usuelle, et c'est celle qui a donné lieu à contro-
verse. La cour de Bruxelles a décid.é que l'article 28 n'est

pas applicable au pacte commissoire de l'article 1656; et;
à notre avis, elle a bien jugé (î). Nous avons induit du

texte, et sur ce point tout le monde est d'accord, que l'ar-
ticle 28 ne s'applique pas aux conditions résolutoires ex-

presses (n6-1-29). Or-, le -pacte-commissoire est une condi-
tion résolutoire expresse lorsque la clause porte que la vente
Sera résolue de plein droit à défaut de payement du prix.
Cela est décisif. En effet, le texte ne peut plus recevoir

d'application. Il dit : l'action résolutoire de la vente ; et
dans le cas prévu par l'article 1656 il n'y a pas lieu à une
action, le contrat est résolu en vertu de la volonté des par-
ties contractantes; donc on est hors du texte. L'article 28

ajoute : « l'action résolutoire établie peut l'article 1654 » ;
donc il ne s'applique pas au pacte commissoire de l'arti-
cle 1656; ce qui est très-logique, Car, d'une part, il y a
condition résolutoire tacite et, d'autre part, il y a condition
résolutoire expresse.

Il y a cependant un motif de douter : c'est que le pacte
commissoire, qu'il opère de plein droit où en vertu de la
sentence dû juge, produit des effets identiques, et ces effets
ont la même causé, lé défaut de payement du prix. Il y a

(1) Bruxelles, 2 décembre 1868 (Pasicrïsie, 1869, 2, 257). Martou, t. Il,
p. 236, n-617.- -----
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privilège et droit à la résolution; donc on est, sinon dans
le texte, du moins dans l'esprit de la loi (i). Nous écartons

l'objection, parce qu'en matière de privilèges il faut s'en
tenir strictement au texte de la loi. On fait encore une autre

réponse, c'est que le concours de l'action résolutoire et du

privilège n'existe point quand le pacte commissoire prend
le caractère d'une condition résolutoire expresse."Cela est
vrai quand le contrat est résolu sans qu'il faille une mani-
festation de volonté; dans ce cas, il ne peut plus s'agir de

privilège; d'avance le vendeur a manifesté sa volonté de
ne pas réclamer son privilège, puisqu'il veut que la vente
soit résolue comme si elle n'avait jamais, existé. Les tiers
ne peuvent donc pas dire qu'en vo3rant le privilège éteint
ils ont dû croire que le prix était payé ; il faut laisser de
-côté le privilège pour s'en -tenir "à 'là:condition résolutoire

expresse. Les tiers ont su, en traitant avec le propriétaire
soumis à cette condition, qu'ils n'acquéraient qu'un droit
incertain, résoluble de plein droit, comme celui de leur-

auteur, abstraction faite de l'extinction ou de la déchéance
du privilège. Mais cette réponse n'est pas bonne dans le
cas de l'article 1656; il. faut encore une manifestation de
volonté pour,quele contrat soit résolu, puisque la loi exige
une sommation. Ce qui nous paraît décisif, c'est qu'il ne
faut plus d'action en justice; donc l'article 28 n'est plus
applicable.

" - -,
134. Il ne suffit pas qu'il y ait condition résolutoire

tacite pour que l'article 28 soit applicable, il faut de plus
que le créancier qui a droit à la résolution jouisse d'un

privilège, lequel a la même cause que l'action résolutoire.
Tels sont les cas prévus par la loi : le vendeur, par exemple,
a un privilège pour le payement du prix, et il a aussi l'ac-
tion en résolution si l'acheteur ne paye pas ; de sorte que

le droit au prix donne naissance tout-ensemble-à-une ac-
tion résolutoire et à un privilège. Si le contrat était sujet à
résolution pour toute autre cause que le payement d'une
créance privilégiée, il n'y aurait pas heu d'appliquer l'ar-

(1) Cloes, t. I, p. 447, n°s 761 et 762. Comparez Troplong, De la tran-

scription, p. 463, nos 301-305. Mourlon. De la transcription, t. II, p. 434,
n° 769.
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ticle 28, car on ne serait ni dans le texte ni dans l'esprit
de la loi. Le texte déclare le créancier déchu de son action
résolutoire après l'extinction ou la déchéance du privilège,
et il ne peut être question de perte de privilège quand il

n'y a pas de privilège. Le but de la loi n'est pas de garan-
tir les tiers contre toute action résolutoire, elle a seulement
en vue l'exercice de la condition résolutoire tacite quand

'"

celle-ci appartient à un créancier privilégié.
Faut-il aussi que le créancier privilégié ait rempli les

conditions requises par la loi pour l'existence de son privi-
lège? Non, la loi ne l'exige pas; et si l'on décidait que le
créancier conserve son action résolutoire en ne remplissant
pas ces conditions, on lui permettrait d'éluder la loi. Tel
serait le cas où l'échangiste ne -fixerait pas la somme à la-

quelle il a droit, à titre de dommages-intérêts, pour.cause
d'éviction. La loi lui donne un privilège en cas d'éviction;
cela suffit pour, que l'article 28 soit applicable, car il y a
concours de l'action résolutoire avec un privilège ; et, dans
cette hypothèse, l'action résolutoire ne peut plus être
exercée dès que le-créancier n'a- pas de privilège/ Si, en
ne faisant aucune stipulation relative aux dommages-inté-
rêts, il conservait son action résolutoire, les tiers seraient

trompés, et le but de la loi est précisément d'empêcher que
les tiers ne soient trompés (1).

f SS>. Il y a des actions qui ont de l'analogie avec l'ac-
tion résolutoire, mais qui en diffèrent néanmoins en ce.

quelles ne sont pas fondées sur une condition résolutoire.
Cela suffit pour qu'il n'y ait pas .lieu à l'application de l'ar-
ticle 28. Cette disposition est exceptionnelle, elle prive le
créancier d'un droit qu'il tient de la convention tacite des

parties; elle doit donc être restreinte au cas que la loi pré-
voit. On a prétendu que le droit de poursuivre la revente
sur folle enchère tombait sous l'application de l'article 28.
C'est une erreur. La condition résolutoire fait rentrer l'im-
meuble dans les mains du vendeur, tandis que la revente
sur folle enchère est une vente nouvelle ; la revente n'est

(1) Cloes, t._I,..p.-450, ii°-767. Comparez Hartou, t. I, p. 240,11° 624.
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donc pas une résolution dans le sens de l'article 1184; ce

qui fend l'article 28 inapplicable (i).
f H©. Il y a des cas dans lesquels le créancier conserve

son privilège et, par conséquent, son action résolutoire ,
mais la loi le force à opter, dans l'intérêt des tiers, entre

-l'action en résolution-et le. privilège. Quand, l'acquéreur
remplit les formalités légales pour la purge des hypothèques
et privilèges, le créancier privilégié est obligé d'opter ; elle
maintient les droits du créancier, puisqu'il a conservé son

privilège j mais il doit exercer l'un ou l'autre, afin de fixer
la position du tiers acquéreur. Il en est de même quand
l'immeuble est exproprié. La situation de l'adjudicataire
doit aussi être assurée, non-seulement dans son intérêt,
mais ..aussLdans celui, des créanciers poursuivants ; il ne se
trouverait "pas "d'adjudicataire s'il restait assujetti-àl'action
résolutoire. Cela est d'ailleurs en harmonie avec la loi
nouvelle ; l'action en résolution ne peut pas survivre au

privilège; mais, comme la loi ne peut pas dépouiller le
créancier d'un droit qui lui appartient, elle l'oblige à

opter (2)/

§ III. Qui peut se prévaloir de l'ariiole^S et sous quelle
condition?

tSf. Aux termes de l'article 28, l'action résolutoire du

vendeur, de l'échangiste et du donateur ne peut être exercée
« au préjudice ni du créancier inscrit, ni du sous-acqué-
reur, ni des tiers acquéreurs de droits réels, après l'extinc^
tion Ou la déchéance du privilège. »Ainsi le créancier qui
n'a pas conservé son privilège est déchu de l'action résolu-
toire dans l'intérêt des tiers ; il ne peut plus l'exercer à leur

préjudice ; ce qui implique qu'il n'est pas déchu d'une ma-
nière absolue de son droit; il peut demander la résolution
contre la partie qui n'a pas rempli ses engagements. C'est
l'intérêt des tiers, c'est-à-dire l'intérêt du crédit public qui
a provoqué l'innovation que le législateur a apportée au

(1) Besançon, 16 décembre 1857 (Dalloz, 1859, 2, 14S). Aubry et Rau,
t. IV, p. 402, note 46, §356.

*

(2j. Màrtou, Commentaire, t* II, p; 238s h6 620.



.DES'PRIVILÈGES SÛR LES IMMEUBLES. 127

code civil; quand l'intérêt des tiers n'est pas en cause-, on
reste sous l'empire de la loi ancienne; le vendeur conserve
son droit de résolution contre l'acheteur, l'échangiste contre
le copermutant, le donateur contre le donataire. Il n'y a

pas de concoursj dans ce cas, du privilège et de l'action

résolutoire, puisque le privilège ne s'exerce pas contrôle

débiteur; donc l'extinction ou la déchéance du privilège ne

peut porter aucune atteinte aux droits du créancier. Il a
été jugéj par application de ce principe, que le vendeur

peut demander la résolution du contrat contre le failli

quand celui-ci est rétabli, par le concordat, dans la libre

disposition de ses droits (i). Autre est la question de savoir
si l'article 28 est applicable.; ~àl'égard de la masse^ eu cas
de faillite ; nous y reviendrons.

f H§. La loi a subordonné l'action résolutoire à la con^
servation du privilège, dans l'intérêt des tiers. Quels sont
ces tiers? L'article 28 "répond, à là. question. Ce sont d'abord
les créanciers inscrits, c'est-à-dire les créanciers hypothé=
caires qui ont conservé leur droit par l'inscription ; s'ils
n'ont pas conservé leur droit, par exemple en- négligeant
de renouveler leur inscription dans les quinze ans, ils ne

peuvent pas opposer au vendeur qui agit en résolution que
celui-ci a encouru la déchéance de l'action résolutoire ; car
les créanciers hypothécaires dont le droit est dévenu inef-
ficace sont assimilés aux créanciers chirographaires, et
ceux-ci ne peuvent pas invoquer le bénéfice de l'article 28*

Sont encore tiers, d'après l'article 28, les sous-acqué-
reurs, c'est-à-dire

"
ceux auxquels l'acheteur, l'échangiste

ou le donataire vend la chose grevée du privilège: La loi
ne dit pas que les sous-acquéreurs doivent transcrire leur
titre pour avoir le droit d'opposer au vendeur la déchéance
de l'action résolutoire. Il est certain, néanmoins^ que ce
n'est qu'à cette condition' qu'ils peuvent invoquer l'arti-
cle 28; la loi française le dit; et si la loi belge ne l'a pas
dit, c'est que la condition est une conséquence des principes
que la loi établit sur la translation de la propriété ; le

(1) L-yon, 6 avril 1865 (Dalloz, 1866;. 5; 487). Comparez Martou. t. II,
p. 237, n° 618, et p. 240, n° 623; Àubry et Rail, t=IV, p. 402, acte 44, § 356.
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sous-acquéreur n'est pas propriétaire, à l'égard des tiers,
tant qu'il n'a point transcrit ; il ne peut donc pas opposer
son droit au créancier qui agit en résolution.

Il en est de même des tiers acquéreurs de droits réels,
que l'article 28 range parmi ceux au préjudice desquels
l'action résolutoire ne peut être exercée quand le créancier
a perdu son privilège. Il faut qu'ils aient un droit à oppo-
ser au vendeur qui demande la résolution de la vente; il
faut donc qu'ils l'aient conservé, soit par la transcription,
s'il s'agit d'un droit soumis à la transcription, soit par l'in-

scription, s'il s'agit d'une hypothèque ou d'un privilège.
La loi exclut les créanciers personnels qui n'ont pas de

droit dans la chose. Pourquoi les créanciers chirographaires
ne peuvent-ils pas opposer la déchéance de l'action résolu-
toire" au Tendeur? On répond d'ordinaire : parceque les
créanciers personnels n'ont d'autre droit que celui de leur

auteur; et comme l'acheteur ne peut pas se prévaloir, con-
tre le vendeur, de la déchéance que celui-ci a encourue, à

l'égard des tiers, les créanciers de l'acheteur ne peuvent
pas avoir plus de droit que lui. La réponse est péremptoire,
d'après les principes du code civil ; elle ne l'est point dans le

système de la loi belge (i) ; celle-ci considère les créanciers

chirographaires comme des tiers, en ce qui concerne: la

transcription (art. 1er); elle aurait pu aussi les considérer
comme tiers quand il s'agit de l'action résolutoire; si elle
ne l'a point fait, c'est que son but n'est pas d'enlever au
vendeur les droits qu'il tient de son contrat, elle veut
seulement mettre à l'abri de l'action résolutoire ceux.qui
ont acquis un droit sur la chose que le vendeur prétend
leur enlever. En d'autres mots, c'est le crédit immobi-
lier que le législateur a entendu garantir, et non le crédit

qui s'accorde à la personne; ceux qui se contentent delà

garantie personnelle suivent la foi de leur débiteur, ils ne

peuvent pas se plaindre si un vendeur non payé vient leur"
enlever une partie de leur gage. Il y a une espèce d'incon-

séquence aies garantir contre le privilège, qui n'est pas

(1) Comparez les auteurs cités par Aubrv et Rau, t. IV. p. 402, note 44,
§ 356, et Cloes, 1.1, p. 459, n° 777.
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rendu public, et a ne pas les garantir contre l'action résolu-
toire ^ qui reste occulte. L'inconséquence s'explique par le
but limité que la loi a eu en vue.

13®. L'article 28 reçoit-il son-application quand le dé-
biteur tombe en faillite? Cette question est très-controver-
sée. Comme elle touche aux principes qui régissent.la fail-
lite, elle appartient au droit, commercial.plutôt qu'au droit
civil ; nous nous bornerons à énoncer succinctement notre

opinion. Il s'agit de savoir si le vendeur peut demander la
résolution de la vente contre la masse chirographaire ; or,
l'article 28 pose en principe que les créanciers chirogra-
phaires de l'acheteur ne peuvent pas se prévaloir contre le
vendeur de la déchéance qu'il a encourue de l'action réso-
lutoire ; cela décide notre question, si elle doit être résolue

par les principes du droit civil. La seule difficulté est de
savoir si les créanciers, par l'effet delà faillite, acquièrent
un droit réel sur les biens du failli. Cela nous paraît très-
doufeux : le failli est, à la vérité, dessaisi de l'administra-
tion de ses biens, c'est la masse qui les administre et qui
en dispose par l'organe des agents ou syndics. Ce n'est pas.
là un droit réel, la faillite ne fait que transmettre à la
masse chirographaire les droits que le failli exerçait; or,
l'acheteur ne pouvait opposer au vendeur la" déchéance de
l'action résolutoire; donc le vendeur conserve aussi son
droit de résolution contre la niasse qui représente le débi-
teur. La cour de cassation s'est prononcée en ce sens,mais
de nouvelles difficultés s'élèvent sur les motifs de décider ;
nous ne pouvons pas entrer dans ce débat (i).

14®. Pour que les tiers, tels que nous venons de les
déterminer, soient à l'abri de l'action résolutoire, il faut

que.le privilège soit éteint ou que le créancier en soit dé-
chu. Ce sont les termes de l'article 28. Reste à savoir ce

que la loi entend par extinction ou déchéance du privilège.
Le texte comprend tous les cas dans lesquels le créancier

privilégié ne peut plus exercer son privilège, quelle qu'en

(1) Mourlon discute longuement la question dans son Traité de la tran-
scription, t. II, p. 463, n°s 812-820. Comparez Aubry etRau, t. III, p. 359,
notes 10 et 11, § 278, et les autorités quïls citent; Cloes. t. I, p. 461,
n°E778-781.
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soit la cause. Il y a,dans le code civil et.dans notre loi

hypothécaire, un chapitre sur les causes d'extinction des

privilèges ; la première cause résulte de l'extinction deFobli-

gation principale ; dans ce cas, il n'y a plus de créance, et,

par conséquent, le vendeur- n'a plus aucun droit, Ce nest

pas là l'extinction que l'article 28 suppose ; pour qu'ilpuisse
¥agir d'exercer l'action résolutoire, :11ïaut~ que là créance

subsiste; seulement le privilège qui la garantissait est
éteint* Tel est le cas pu lé créancier renonce à son privi-
lège (art. 108, 2P; code civil, art. 2180). L?esprit de la loi
est d'accord avec le texte. Si le vendeur renonce à son pri-
vilège, l'inscription sera radiée; et comme régulièrement
la radiation ne'se fait que lorsque la créance est éteinte,
les tiers doivent croire que le: vendeur est payé et que, par
"suite,:"ilg.'."sont""a T-âbri.-"del'action résolutoire. .LaTDijhype^
théeaire elle-même le décide, ainsi dans un Gasoù la renon^
dation est implicite. Le créancier dispense le Conservateur
de prendre l'inscription d'office ; dans ce cas, il est déchu
dé son piivilége et de son action résolutoire, parce qnen

-renonçant à l'inscription il fait croire.aux tiers/intéressés

que le privilège n'existe plus, que le créancier y a renoncé.

L'article :3ô dit que le vendeur est déchu du privilège et
de l'action résolutoire; c'est -plutôt une eastinotion qa!une
déchéance, puisqu'elle implique une renonciation;mais peu
importe, puisque la loi met la déchéance sur la, même ligne
que YeMinction. .

L'articlelQS (code civil, art. 2180) place encore, la, pres-
cription et la purge parmi les causes d'extinction des pri-
vilèges. Nous avons déjà dit que la loi nouvelle a organisé
la-purge de manière qu'elle efface l'action résolutoire en

même temps que le privilège, Quant à la prescription du

privilège, elle entraîne la. radiation de l'inscription qui.le
conservait- et dès que les tiers-voient l'inscription fa.diée,
ils doivent croire que le^vendeur est payé et que, par suite,
ils ne peuvent plus être évincés par l'action résolutoire.

La déchéance diffère de l'extinction par les causes. qui
l'entraînent, elle implique une espèce de peine prononcée
contre le créancier négligent. Tel est le cas prévu par l'ar-

ticle 37. L'acte de vente est transcrit, le privilège est conB
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serve,- mais il ne l'est que pendant un délai de quinze ans;
avant l'expiration de ce délai, le vendeur doit renouveler
son inscription ; s'il ne le fait point, il perd son privilège et,

par suite, son action résolutoire. Nous en avons dit la rai-
son (ne 105),

Par identité de motifs, il faut décider que si le vendeur
donne mainlevée de l'inscription, c'est-à-dire consent à ce

qu'elle soit r-adiée, il est déchu de son privilège et de P-ac-
tion résolutoire, quand môme la créance subsisterait. En

effet, la mainlevée produit le même effet que la dispense.
Le privilège était conservé par la transcription ; le créan-
cier renonce à l'un des éléments de la publicité requise
dans l'intérêt des tiers ; dès lors ceux-ci doivent croire que
le'créancier ne veut pas exercer son privilège, et renoncer
an privilège, c'est renoncer à l'action résolutoire. C'est en-
cor eun cas d'extinction plutôt que de déchéance.

14i. Le _vendeur, l'échangiste.. et le donateur, qui .-ont
tout ensemble un privilège et une action résolutoire, con-
servent leur privilège par la. transcription de l'acte qui y
donne naissance. Que faut-il décider si l'acte n'est pas
transcrit? On pourrait'croire que, dans ce cas, le privilège
n'est pas conservé et que, par suite, les créanciers encou-
rent-la déchéance de l'action résolutoire. Tel n'est point le

système delà loi belge. Si l'acheteur ne transcrit pas,.il ne
devient pas propriétaire à l'égard des tiers ; par suite, il ne

petit concéder à des tiers aucun droit réel sur la chose; or,
les tiers qui n'ont pas de droit réel ne peuvent pas se pré-
valoir de l'article 28 (n° 138), Vainement les tiers contre
lesquels le vendeur agit en résolution diraient-ils que celui-
ci, n'ayant pas conservé son privilège, ne peut pas agir en

résolution; le vendeur leur répondrait qu'à leur égard il
est resté propriétaire et qu'il agit comme tel : il ne se pré-
vaut pas de son privilège, il invoque son droit de propriété.
Dira-t-on que, dans cette opinion, les droits des tiers sont
sacrifiés, alors que l'article 28 a pour objet de les garan-
tir? Nous répondrons que les tiers ne sont admis à opposer
la déchéance de l'action résolutoire que lorsqu'ils ont fait
ce que la loi exige pour la conservation de leurs droits. Or,
ceux qui traitent avec un acheteur doivent avant tout s'as-
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"

surer.s'il est propriétaire, et il n'est propriétaire que par
-la transcription; donc, avant de traiter avec lui, ils doivent""
demander qu'il transcrive son acte: d'acquisition;, s'ils ont

l'imprudence de contracter avec un possesseur qui n'est pas
propriétaire à l'égard des tiers, ils doivent. en subir les

conséquences ; ils sont sans droit, dans l'esprit de là loi

-(nos-78-84).-
- - - r, - - : -

--;-.- .- - - -•'.•
- -14.®. L'acheteur qui n'a pas transcritrevend l'immeuble

. et le sous-acquéreur fait'transcrire son acte d'acquisition .:'"
le vendeur sera-t-il déchu de son privilège et,.-par suite, de
son action résolutoire? Nous avons examiné la question de

principe plus.haut (n
9

89). Dans notre opinion, le vendeur

primitif reste propriétaire à l'égard du sous-acquéreur, et,
par suite, il ne peut être question de la, déchéance du pri-

vilège e-t-de l'action résolutoke. -l)_ansTopinion- contraire,
le vendeur est déchu de son privilège, et, par suite, il ne

peut plus agir en résolution. .„ . ..
143-/I1 se présente encore, une difficulté d-anscette diffi-

cile, matière. Le vendeur agit en résolution ; au moment où .
l'action est intentée, il avait ^encore-son privilège ; dans le
cours de l'instance, le privilège s'éteint. En résultera-t-il

que la résolution ne pourra pas -être prononcée?,La. cour;
de cassation à très-bien jugé que. si le vendeur a agi en ré- _

solution,, en .mettant en cause le tiers contre lequel"-la.
résolution estTnvoquée,, l'action, a été- utilement exercée^
quoique le privilège ait péri, dans le cours de l'instance,
par défaut de renouvellement de l'inscription (i). En effet,

-le jugement qui prononce Ta résolution rétroagit au jour.-
. de Ta demandé ; û 'suffit donc que, lors de la demande, le

privilège ait existé; dès lors l'action a. été.utilement exer-

cée, et le demandeur doit obtenir tout ce qu'il aurait obtenu
si le jugement était intervenu immédiatement, les lenteurs
_dela justice, ne pouvant pas nuire à çeux_qui sont forcés de

. plaider. Bien entendu que-le vendeur ne peut se prévaloir
de la résolution qu'à l'égard delà partie qui a été en-cause,

puisque les jugements n'ont pas d'effet à l'égard des tiers.
Il doit donc avoir soin de mettre en cause les tiers qui ont

(1) Cassation, 3 août 1868 (Dalloz, 1869,1, 449).
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acquis un droit réel sur la chose, sinon ceux-ci pourraient
lui opposer la déchéance qu'il a encourue en ne renouve-
lant pas son inscription (i).

§ IV. Du droit des tiers quand le créancier privilégié
agit en résolution.

"
144. « Dans le cas où le vendeur, l'échangiste, le do-

nateur exerceraient l'action résolutoire, les tiers pourront
toujours arrêter ses effets, en remboursant au demandeur
le capital et les accessoires conservés par l'inscription du

privilège, conformément à l'article 87 de la présente loi. ^
Les tiers ont grand.intérêt à arrêter l'action résolutoire,
car, si la résolution est prononcée, les droits qu'ils ont sur

la.chose seront également résolus. Mais en ont-ils le droit
en remboursant au demandeur sa créance avec lès acces-
soires? D'après la rigueur des principes, non. En effet,

quand l'acheteur ne paye pas le prix, le vendeur a le droit

d'agir en résolution, et les tiers, ne peuvent pas -empêcher-
l'exercice d'un droit, en vertu de l'intérêt qu'ils ont à ce que
ce droit ne soit pas exercé, quand même ils offriraient de
désintéresser entièrement le vendeur. La loi déroge donc
au droit du vendeur en permettant aux tiers d'arrêter l'ac-
tion résolutoire. La dérogation est.fondée en équité. Qu'a
voulu le vendeur? Il a vendu pour obtenir le prix de la

chose; s'il agit en.résolution, c'est parce que le prix n'est

pas payé; l'acheteur, en payant, empêcherait l'exercice de
l'action résolutoire; donc les a}rants cause de l'acheteur
doivent avoir le même droit. Par là les divers intérêts sont
conciliés ; les tiers qui payent le prix sont subrogés au

privilège du vendeur, et ils conservent les droits qui leur
ont été concédés sur la chose; quant au vendeur,il ne peut
pas se plaindre, puisque la vente reçoit son exécution.

L'article 28 exige que les tiers indemnisent compléte-

(1) La cour de Riom a jugé, en termes trop absolus, que le vendeur qui
a exercé l'action résolutoire contre l'acheteur conserve son droit contre
les tiers (arrêt du 7 mars 1859 ; Dalloz. au mot Transcription, n° 617, et
Flandin, De la transcription, t. II, p. 3.92, n° 1238).

xxx. 9
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ment le vendeur, en lui payant ce qu'il aurait obtenu s'il
avait exercé son privilège, c'est-à-dire le prix principal et
les intérêts auxquels le créancier privilégié a droit. Nous
dirons plus loin quels sont les intérêts que le créancier pri-
vilégié ou hypothécaire peut réclamer (art. 87).
_ _f 4tS._La loi donne encore un droit aux tiers, créanciers

hypothécaires, même après que la résolution est pronon-
cée. Si l'acheteur a pajré une partie du prix, Te vendeur

peut néanmoins demander la résolution de la vente, mais
il doit rembourser la somme qu'il a touchée. La restitution
se fait à l'acheteur, les sommes restituées entrent dans son

patrimoine et deviennent le gage de ses créanciers. Par

dérogation à ces principes, la loi dispose que s'il y a des
créances garanties par un privilège ou une hypothèque sur
l'immeuble vendu, les sommes-restituées seront affectées
à ces créanciers : la loi transporte sur la partie du prix qui
est restituée à l'acheteur, le droit de préférence qu'ils
avaient sur l'immeuble. C'est une disposition d'équité. En

droit, la résolution de la vente, fait tomber les privilèges
et les hypothèques qui grèvent l'immeuble vendu,, du .chef
de l'acheteur; les créanciers privilégiés et hypothécaires
déviennent donc des créanciers chirographaires ; comme
tels ils devraient venir par contribution sur les sommes

qui sont remboursées à l'acheteur; mais l'équité demande

que le droit qu'ils avaient sur l'immeuble soit transporté
sur la partie du prix qui en avait été payée, car cette par-
tie du prix représente une partie de l'immeuble qui était
affecté à leur créance.

L'article 28 applique le même principe aux restitutions

que le copermutant doit faire, s'il a reçu une partie de la
soulte. Cette partie de la soulte représente une partie de
l'immeuble sur lequel les tiers créanciers avaient une hy-
pothèque ou un privilège; par-suite, les droits des créan-
ciers sont transportés sur les sommes que l'échangiste est
condamné à restituer à son copermutant. Les raisons

d'équité sont les mêmes qu'en cas de vente.
La loi ne parle pas du donateur, qui agit en résolution,

alors que le donataire n'a rempli qu'une partie dés charges
pécuniaires qui lui étaient imposées. Il doit, restituer les
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sommes qu'il a reçues : les créanciers hypothécaires ou

privilégiés peuvent-ils, dans ce cas, invoquer le troisième
alinéa de l'article 28? On pourrait dire que la disposition
étant tout à fait exceptionnelle, il n'est pas permis de
l'étendre à la donation. Mais né serait-ce pas dépasser la

rigueur des principes? Les deux premières dispositions
s'appliquent au donateur : pourquoi ne lui appliquerait-on
pas la troisième, qui n'est qu'une suite des premières? Il

n'y a pas une ombre de raison pour faire une exception aux
droits des créanciers, en cas de résolution de la donation..
Ce né peut être qu'un Oubli du législateur, si la loi ne

parle pas de la donation dans le troisième alinéa; il est
certain que le texte ne répond pas à la pensée du législa-
teur; c'est donc le cas de recourir à l'esprit de la loi, et
sur ce terrain il n'y a plus de doute (i).

AiEt'FÉGi.E S. Aippéridïoe.

DES PRIVILEGES ÉTABLIS PAR DES LOIS SPÉCIALES.

§ Ier. Des privilèges du trésor public.

f 4M. Des lois spéciales accordent divers privilèges au
trésor" public; nous nous bornons à les mentionner, cette
matière étant en dehors du cadre de notre travail.

f4f. La loi du 12 novembre 1808 (art. 1er)accorde à
l'Etat un privilège spécial pour la contribution foncière- il
affecte les récoltes, fruits, loyers et revenus des immeubles

sujets à la contribution, mais il ne frappe pas lés immeu-
bles mêmes des contribuables.

La loi belge du 11 février 1816 accorde au trésor une

hypothèque sur les biens sujets à contribution. Cette hypo-
thèque est dispensée de l'inscription, mais elle n'a d'effet

que pendant l'année pour laquelle la contribution est due
et pendant l'année suivante.

La loi de 1816 abroge-t-eUe la loi "de 1808? La commis-
sion spéciale qui a préparé lé projet sur lé régime Irypo-

(1) Martou s'en tientau texte. T. I, p. 246, n° 629.
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thécaire considère la loi de 1808 comme étant encore en

vigueur ; de sorte que le trésor aurait tout ensemble un

privilège sur les meubles et une hypothèque sur les im-
meubles (i).

f48. La loi du 26 août. 1822 donne au trésor un pri-
vilège et une hypothèque légale pour le recouvrement des
contributions indirectes, douanes et accises. Le privilège
porte sur les biens meubles; l'hypothèque grève tous les
biens immeubles des contribuables ; elle doit être in-
scrite (2).

14®. La loi du 27 décembre 1817 (art. 3) accorde au
trésor, pour le recouvrement des droits de succession et de
mutation, un privilège général sur tous les biens meubles

.délaissés par le défunt. De plus, le trésor a une hypothèque
"légale dispensée d'inscription sur tous les - immeubles du
défunt. Le privilège et l'hypothèque sont temporaires (3).

fi S®. La loi du 5 septembre 1807 accorde au trésor un

privilège. Sur la généralité des meubles et des immeubles

appartenant aux condamnés, pour le remboursement des
frais en matière criminelle, correctionnelle et de police. Ce

privilège doit être inscrit; il ne s'applique pas aux amendes
et il est primé par les sommes dues pour la. défense du
condamné (4).

1SI. Une autre loi du 5 septembre 1807 accorde au
trésor un privilège sur les biens des comptables. Le privi-
lège porte sur les meubles et sur les immeubles : il doit
être inscrit.

Ce privilège avait été maintenu par la loi belge du 15 mai
1846 sur la comptabilité de l'Etat; mais la loi hypothécaire
déroge à la loi de 1807 en n'accordant plus à l'Etat qu'une
hypothèque légale. Ydéroge-t-elle aussi en ce qui concerne
le privilège sur les meubles que la loi française donne à
l'Etat? Non,Te fisc ne peut pas"avoir tout ensemble sur les
mêmes biens un privilège et une hypothèque ; mais il n'y

(1) Voyez, en sens contraire, Cloes, 1.1, p. 176, n° 319.
(2) Cloes, t. I, p. 178, nos 322-331. Sur la législation française, voyez Au-

bry et Rau, t. III, p. i77, § 263 Us, et p. 179 et suiv.
(3) Cloes. t. I, p. 186, nos 342-343. Sur le droit français, voyez Aubry et

Rau, t. III, p. 178, § 263 bis.
(4) Aubrv et Rau. t. III, p. 182, § 263 bis. Cloes, t. I, p.-166, n°s 303-317.
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a aucune incompatibilité entre, le privilège mobilier de la
loi de 1807 et rhypoth.eque.de la loi de .1851 (i). , . .

§ II. Des privilèges commerciauoe (2).

iSSI. Les privilèges sur les navires et autres bâtiments
de mer sont établis et classés par l'article 191 du code de

-commerce.
Les loyers des matelots sont privilégiés non-seulement

sur le navire, mais aussi sur le fret (code de commerce,
art, 271).

Le capitaine du navire a un privilège sur les mai'chan-
dises de son chargement pour le payement du fret (code de

com., art. 307), C'est un privilège analogue à celui du voi-

turier; le capitaine n'en.jouit que pendant qu'il est saisi
des marchandises et dans la quinzaine de leur, délivrance,
en supposant qu'elles n'aient point passé en mains tierces.

Le navire, les agrès et apparaux, le fret et les marchan-
dises chargées sont affectés par privilège à l'exécution des

engagements résultant de la "charte partie (codé de
"
côni.,"

art. 280).
f SS. Le code de commerce de 1808 accorde un privilège

au commissionnaire; ce privilège a été conservé par le
nouveau code avec des modifications. Nous transcrivons
l'article 14 de la loi du 5 mai 1872 : « Tout commission-
naire a privilège sur la valeur des marchandises à lui expé-
diées par le fait seul de l'expédition, du dépôt ou de la con-

signation, pour tous prêts, avances ou payements faits par
lui, en sa qualité de commissionnaire, soit avant l'expédi-
tion des marchandises, soit pendant le temps qu'elles sont
en sa possession. * Sont privilégiés, outre le principal, les

intérêts, commission et frais. C'est un privilège analogue
à celui du créancier gagiste ; le commissionnake n'en jouit
que sous la condition que lui ou un tiers convenu entre les

parties soit mis et reste en possession des marchandises.

(1) Cloes. t. I, p. 162. n°s 294-302. Comparez Aubry et Rau, t. III. p. 162.

§261.
(2) Aubry et Rau, t. III, p. 188 et suiv., §263 bis.

:
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ifp#. L'article 545 du nouveau code de commerce (loi
du 18 avril 1851) maintient le privilège des ouvriers et

commis, en cas de faillite. Il est ainsi conçu : « Le salaire

acquis aux ouvriers employés directement par le failli pen-
dant le mois qui aura précédé la déclaration de faillite sera
admis au nombre des créances privilégiées, en même rang
que le privilège établi par Farticle 210hdû code civil (loi
hyp., art. 19, 4°) pour le salaire des g'ens de service. Les
salaires dus aux commis pour les six mois qui auront

précédé la déclaration de faillite seront admis au même

rang.

§ III. Privilège sur le cautionnement des fonctionnaires.

f §>&-. Le code civil et, à sa-suite, notre loi hypothécaire
accordent un privilège sur le cautionnement des fonction-
naires pour les créances résultant d'abus et de prévarica-
tions par eux commis dans l'exercice de leurs fonctions.
Des lois spéciales (i) affectent le cautionnement à un privi-
lège de second ordre au profit du bailleur, de fonds; on

l'appelle privilège de second ordre parce qu'il n'a rang
qu'après le privilège pour abus et prévarications. Le bail-
leur de fonds n'a ce privilège qu'en remplissant les condi-
tions prescrites par la loi (2).

§ IV. Privilèges résultant de travaux publics.

f S®. Le décret du 28 pluviôse an 11(art. 3 et 4) accorde.
aux ouvriers et fournisseurs, pour travaux de l'Etat, un

privilège. sur les sommes dues aux entrepreneurs. Ce pri-
vilège est spécial et de stricte interprétation, comme tout

privilège ; il ne peut donc pas être réclamé quand les tra-

vaux.s'exécutent pour les provinces, ou communes,, et bien
moins encore pour les travaux concédés à des compa-
gnies (3).

(1) Lois du 15 nivôse et du 6 ventôse an xm ; décrets du 28 août 1808 et
du 22 décembre 1812.

(2) Aubrv et Rau, t. III. p. 193. § 263 bis.
(3) Aubry et Rau, t. III. p. 194, §263 bis.
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tSfV'Les sous-traitants qui font des fournitures desti-
nées au service de la guerre pu de la marine ont un privi-..
lége sur les sommés dues .aux. traitants par l'Etat. Ce pri-
vilège est admis, quoiqùilne soit pas consacré en termes

exprès par la loi; il résulte implicitement des décrets du
12 décembre et du 13 juin 1806 (i).

"
,

ISS. L'Etat ou les concessionnaires ont droit à une
indemnité à raison de la"plùs-valùé résultant "du dessèche-
ment des.marais,: ils sont privilégiés sur cette plus-value
à charge de transcrire sur les registres du conservateur

;,des hypothèques le décret, qui ordonne le dessèchement où.
l'acte de concession (loi du. 16 septembre 1807,, art. '23). .

v":Le code\ civil accordait un. privilège, aux. entrepreneurs.
pour tous travaux de, construction.; ce qui ne comprenait.
point le dessèchement.. Notre loi hypothécaire mentionne

expressément 'ces travaux;, on .pourrait eninduire ;que le

(privilège deVlà,;loi :,de^l8û7 ;n-éxistô:;.plus .-En^réalité, _les,
deux privilèges différent. Le> code civil suppose que lé'des-
sèchement: se fait par une. convention Intervenue entre le

propriétaire,du marais etTentrepreneur ; .tandis que la loi
de 1807 donné iê'.prifilêgë :à TEtàtM aun concessionnaire

qui exécutent les travaux dé dessèchement au-défaut des

propriétaires. IIy:aanalogiôentrelesdeuxprivilëges,,mais.;ils
diffèrent quant aux conditions prescrites par la loi de 1807
et par le code civil. Nous n'entrons -pasdans ces détails,

•;.;- 15©. Ta loi du 21 avril 1810 (art. 20) accorde à ceux.
qui ont .fourni des fonds pour les' recherches d'une .mine,
où pour les travaux de construction demachines nécessaires
à son exploitation un privilège sur la mine. Ce privilège,
aux termes de la loi, est celui des architectes, et il est sou-
mis aux mêmes .conditions, soit pour son existence, soit

pour sa conservation (loi hyp., art. 27, n9 5, et 38),
'

'-,
. 460. La loi: française "du 17 juillet 1856 accorde à
l'Etat, pour le remboursement; des prêts destinés à facili-
ter les opérations du drainage, un privilège, sur les récoltes .
et les revenus des terrains drainés, et sur les terrains
mêmes. Ce privilège n'existe pas dans notre législation.

(1) Aubry et Rau, t. III, p, 196,§ 263 lis. -;



140- •-.-.- DES HYPOTHEQUES.

CHAPITRE III,

DES HYPOTHÈQUES.

SECTION I. --Introduction historique.

f©f. La publicité des privilèges et hypothèques estTa
base du régime que le code civil a établi et que la loi belge
a,maintenu.en lui donnant une nouvelle extension. Ce prin-
cipe^ aussi élémentaire que fondamental, est si bien entré

dans-nosmoeurs, qu'on n'a plus-Songé--à,le.contester-;quand:
il "s'est agi delà révision au titre

^
dès RypôtÏÏêquës; loin

de la, on reprochait.au code civil d'avoir dévié dû prin-
cipe que nous considérons aujourd'hui comme étant de l'es-
sence d'un bonsystème hypothécaire. Il n en "était pas de

:même lors de.la discussion, du codé civil; la publicité venait
d'être organisée par laToi de brumaire an 'vu ; elle heur-
tait une tradition séculaire,,elle:blessait,;des préjugés et des

intérêts. Il fallut une lutte longue-et sérieuse pour çonqué-
rir la publicité incomplète et la spécialité inconséquente

^que l'on.reprocha,,en 1851,.au code Napoléon comme un
défaut. Ceux qui connaissent la loi qui préside au progrès
ne s'étonneront pas de la lenteur avec laquelle il.s'accom-

pht;.ils comprendront que le législateur recule parfois dans
la ;voie trop rapide qui

~s'ouvre aux époques de révolution.
MaisT'histoire nous prouve aussi que la vérité, une fois

qu'elle s'est manifestée, ne périt plus. Elle peut être arrê-
tée dans sa marché; mais si parfois des nuages l'obscur-
cissent et la- voilent, bientôt -la lumière chasse les ténèbres
et elle:reparaît avec un nouvel éclat. Ce qu'il importe donc,
c'est d'aller à là recherche de la vérité et delà défendre -
contre les hommes du passé. Les obstacles qu'elle rencontre
doivent. nous apprendre qu'il faut toujours lutter, mais
nous pouvons être sûrs que la victoire restera à, la vé-
rité. " '

.
• •

. .'•. -"..-.-
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1-69-. Il est à peine besoin de prouver que la publicité
et la spécialité, qui; s'y. lie intimement sont de l'essence du

régime hypothécaire. Grenier, dans son rapport au Tribu-

nat, dit très-bien que les hypothèques doivent être rendues

publiques dans l'intérêt des tiers qui sont dans le cas de

prêter.sur la foi d'une garantie réelle, ou qui veulent ac-

quérir des immeubles; si elles restaient occultes, le prê-
teur serait dans l'impossibilité dé connaître les charges qui
peuvent déjà grever l'immeuble qu'on lui offre en garantie ;
ce serait donc une garantie dérisoire, puisqu'il se verrait

primé par des créanciers antérieurs. Quant au tiers acqué-
reur, s'il traite dans l'ignorance des hypothèques établies
sur l'immeuble qu'il achète, il s'expose à être évincé. Gre-
nier, ajoute que la publicité ne suffit point; l'hypothèque
doit aussi être spéciale, dans l'intérêt de l'emprunteur
aussi bien que dans celui du prêteur. Le premier, n'hypo-
théquant, ses.biens que jusqu'à concurrence de la dette qu'il
contracte, conservera son crédit pour lés nouveaux em-

prunts qu'il sera dans le cas de faire, en offrant comme

garantie au. capitaliste, soit des biens libres,_soit des.-im-
meubles qui ne" sont grevés que pour une partie de leur.
valeur. Quant au prêteur, la spécialité lui donne le gage
qui lui est nécessaire pour sauvegarder complètement ses
intérêts (i).

f ©3. Comment des idées d'une vérité aussi évidente
ont-elles pu trouver de l'opposition au conseil- d'Etat? Les

jurisconsultes sont des hommes de. tradition : c'est leur
force, mais c'est aussi leur faiblesse, quand, par respect
pour le droit traditionnel, ils prétendent l'immobiliser. Ce
sont les légistes français qui donnèrent au droit romain
le beau nom de raison écrite • c'était dire que les lois ro-
maines étaient l'expression de la vérité éternelle et qu'on
aurait tort de les changer. Aujourd'hui nous professons
une doctrine toute contraire ; toute oeuvre humaine est im-

parfaite, et la mission de l'humanité est de perfectionner
sans cesse les institutions que le passé lui lègue. Le droit
romain n'échappe pas à cette loi. Dans sa première mani-

(1) Grenier. Rapport, n° 8 (Locré, t. VIII, p. 254).
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festation, l'hypothèque, grecque d'origine, était essentiel-
lement publique; on peut dire qu'elle l'était trop, puisque
des signes apparents désignaient à tout le monde les mai-
sons ou les fonds qui étaient hypothéqués. De publique
qu'elle était àAthènes,l'hypothèquedevintocculte à Rome;
à une publicité excessive succéda la clandestinité absolue.

Déplus, on admit la faculté illimitée d'hypothéquer les
biens à venir. Ainsi le droit romain était le contre-pied du
nôtre. Le législateur moderne veut que les hypothèques
soient spéciales et publiques, et les lois romaines consa-
craient la généralité et la clandestinité, des hypothèques.
Certes ce n'est pas là la raison écrite. On s'est étonné de
cette imperfection d'un droit que l'on est habitué à consi-
dérer connue parfait (i). Elle s'explique par le caractère et

Ta mission "providentielle, du,peuple romain :: peuple de

guerriers, il était appelé à faire la conquête du monde an-

cien; l'industrie lui fut toujours étrangère et il dédaignait
le;;commerce. Par cela même, l'idée du crédit ne pouvait
naître à Rome, et ce sont les besoins du crédit qui ont fait
admettre chez les peuples modernes les principes de la pu-
blicité et de la spécialité des hypothèques.

Le droit romain était suivi dans la Frauce presque tout

entière, même dans les pays de droit coutumier. On n'y
apporta qu'un changement, et cette modification même fut
funeste au crédit privé et public. On exigea un acte authen-

tique pour la validité de l'hypothèque; c'était un progrès,
puisque c'était un pas vers la publicité; mais, comme on
attachait à tout acte public la force d'engendrer par lui-
même et sans stipulation aucune une garantie réelle et une

hypothèque générale sur. les biens du débiteur, les hypo-
thèques se multiplièrent à tel point que Loyseau disait :
« Nul ne se peut vanter que ses biens ne soient pas obli-

gés, si en sa vie il a passé quelque contrat. Et puisque l'hy-
pothèque suit perpétuellement la chose en quelques mains

qu'elle passe, il s'ensuit qu'il est fort malaisé de rien ac-

quérir qui ne soit chargé de plusieurs hypothèques (2). »

(1) Valette, Des Privilèges, p. 46, n° 47, et note 3 ; p. 172, n° 120.
(2) Valette, p. 175, n° 121. Loyseau, Du déguerpissement, t. III, n? 35,



INTRODUCTION HISTORIQUE. 143

f SM-. Il y avait dans quelques provinces dn nord de la

France, conquises ..sur la Belgique,un régime tout différent
concernant les hypothèques. Nous avons dit ailleurs que
la publicité la plus complète présidait à la transmission de
la propriété immobilière dans les pays de nantissement

(t. XXIX, nos 13-24). On suivait les mêmes formes pour la
constitution d'hypothèque; ce qui est très-logique, puisque
l'hypothèque implique une aliénation partielle de l'immeu-
ble. Les formes du nantissement variaient, mais le principe
était partout le même, c'était la publicité. Le créancier re-

présentait son contrat aux officiers du seigneur haut justi-
cier, et les requérait de le nantir par hypothèque de l'héri-

tage. On mentionnait le nantissement au dos du titre, puis
il était enregistré au greffe de la justice du lieu, dans des

registres que tout le monde pouvait consulter.
Le. rapporteur du Tribunat, nourri, comme tous les lé-

gistes français,,dans le respect du-droit romain, dit que
l'on est fondé à croire que les coutumes de nantissement
ont leur origine dans, les formes que l'ancien droit romain

exigeait pour la transmission de la propriété. Grenier lui-
même n'est pas très-convaincu de cette explication, qui va
chercher à Rome le premier germe d'une institution féo-
dale. Il ajoute que si la publicité des hypothèques vient du
droit féodal, on doit reconnaître qu'un régime bizarre et
contraire à tout ordre social a produit les éléments les plus
propres à l'organisation d'un bon régime hypothécaire (i).
La féodalité ne mérite pas le dédain que lui. prodiguaient
les hommes de la révolution, frappés surtout des abus

qu'elle avait engendrés : nous lui devons la transformation
de l'esclavage en servage et lalente émancipation des serfs : -

nous lui devons notre liberté politique, notre régime repré-
sentatif. Il est vrai que c'est chose plus étonnante encore

qu'on lui doive les principes essentiels de notre régime
hypothécaire, principes qui tiennent aux nécessités du cré-
dit; et'certes la féodalité n'avait aucun souci, ni même
aucun soupçon des besoins du commerce et de l'industrie.

(1) Grenier, Rapport, n° 7 (Locré, t, VIII, p, 254). Comparez Martou,
Commentaire, t. II, p. 295, n° 685.
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Nous avons appelé l'attention de nos lecteurs sur cette

apparente anomalie en traitant de la transcription ; dans le

développement du droit, comme dans le développement de
toutes les faces de l'humanité, il. y a une part à faire, .et
une grande part, à un gouvernement providentiel : ce que
les hommes veulent n'est pas toujours ce que Dieu veut,

"Nous" avons montré la main de Dieu-dans l'histoire de
l'humanité; il faudrait aussi écrire l'histoire du.droit à ce

point de vue, on verrait à chaque page la confirmation de
cette consolante vérité, que les hommes sont les artisans
du progrès, qu'ils font eux-mêmes leur destinée, mais sous
la main de Dieu.

féltJ. Les passions des hommes et leurs intérêts égoïstes
mettent obstacle au progrès des institutions politiques et
civiles. Il y a encore :des partisans du passé qui-regrettent
et maudissent la révolution française; ils s'imaginent que
les progrès légitimes se seraient réalisés par l'action lente
et pacifique du temps. L'histoire du droit privé nous offre
à cet égard un enseignement qu'il est bon de constater. Il

y a eu, sinon des rois, du moins des ministres qui étaient
animés de la passion du bien général; ils.essayèrent d'in-
troduire la publicité des hypothèques, et ils échouèrent. On
lit dans les Mémoires de Sully que. ce grand ministre vou-
lait « qu'aucune personne, de quelque qualité ou condition

qu'elle put être,-n'eût pu emprunter, sans qu'il fût déclaré

quelles dettes pouvait déjà avoir l'emprunteur, à quelles
personnes, sur quels biens. » Voilà la publicité et la spé-
cialité; mais on voit aussi que l'ami d'Henri IV redoutait

l'opposition de ceux qui invoquaient leur condition et leur

-qualité pour combattre, dans un intérêt de caste, les me-
sures que le bien de. l'Etat inspirait aux rois ou à leurs
conseillers. Un édit de 1581 ordonnait l'inscription, dans
un registre spécial, de tout contrat contenant obligation de

plus de cinqécus; faute de quoi on n'acquérait pas d'hypo-
thèque. L'édit fut déjà révoqué en 1588. Renouvelé en 1606

par HenriTV, il rencontra une résistance unanime dans
les parlements; un seul, celui de Normandie, l'accepta.
Lors de la discussion du code civil, les partisans de l'hypo-
thèque occulte reprochèrent aux auteurs de ces édits de
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n'avoir prescrit la publicité que dans un but fiscal; l'accu-
sation est. téméraire quand elle s'adresse à Henri IV et à

Sully. A la fin du xviie siècle, il se trouva un autre mi-

nistre qui reprit l'idée de Suhjv Colbert institua des régis-.
très publics destinés à faire connaître aux tiers les droits

d'hypothèque, mais l'édit de 1672 fut déjà rapporté l'année
suivante. ,

D'où venait cette opposition constante qui mettait obsta-
cle à la réformation des lois civiles? Sully nous l'a fait

pressentir. Colbert flétrit les mauvaises passions de la no-
blesse et ses préjugés dans le Testament qpï porte son
nom ; quoiqu'il ne soit pas son oeuvre, il nous apprend les

causes, qui firent échouer les tentatives, de Louis XIV,
comme elles avaient fait échouer celles d'Henri IV et de

Sully. Le parlement, dit l'auteur, remontra que la fortune
des plus grands de la cour s'anéantirait par la publicité
qui serait donnée aux charges dont leursTiens étaient cou-
verts ; la plupart ayant plus de dettes que d'avoù", ils ne
trouveraient plus de crédit quand leurs créanciers connaî-
traient le véritable état de.leurs affaires.: Singulière objec-.
tîon qui prouvait précisément la nécessité de la publicité;
car à quoi servait le crédit que donnait une fortune appa-
rente? A tromper les tiers qui contractaient dans l'ignorance
de ces charges (i).

f @@. Telle est la puissance des préjugés de caste qu'elle
aveugle les mieux pensants. Qui ciwait que d'Aguesseau,
rillustre chancelier, prit la défense des hypothèques oc-
cultes contre Colbert (2)? On a toujours cru, dit-il, que rien
n'était plus contraire au bien et à l'avantage de toutes les
familles que défaire trop connaître l'état et la situation de
la fortune des particuliers, r, Qui est cet on? Les nobles,

qui avaient intérêt à la clandestinité pour tromper plus fa-
cilement ceux qui traitaient avec eux sur la foi d'une ri-
chesse menteuse. D'Aguesseau en fait l'aveu : <•-Un Italien
a dit autrefois que l'opinion était la reine du monde ; si cela

est, on peut dire que c'est en France qu'elle a établi le

(1) Testament politique de Colbert, cli. XII. p. 551, édition de 1693.
(2) OEuvres de d'Aguesseau, in-4°, t. Xlll, p. 620..
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siège-de son empire; on nj; vit* on n'y subsiste: que par
l'opinion ; le crédit et la confiance ne .sont fondés que*sù"r.
Yopinion, et c'est -ôter aux hommes leurs dernières richesses

que de leur; arracher cette réputation qui leur tient souvent
Heu de biens i lors même qu'ils ont tout perdu, » Qu'un

Vnoble tienne ce langage, riemdë plus naturel. Mais un jû^:
""ïiscoiTsùlte !"Est-çê que Tes ""eféancieïSTprêtentTeurs

-
capi-

taux avec hypothèque sur ^opinion? Et Un chancelier de-
vait-il prendre parti pour les fripons.nobles contré leurs

dupes? Hâtons-nous d'ajouter que telle n'est pas la pensée
,du ministre de Louis XV;; il suppose que ceux à qui Tes
tiers prêtent sur la foi de Tiens qu'ils n'ont point parvien-
nent à refaire leur fortune. Cela peut arriver' une fois sur
cent. Et les quatre-vingt-dix-neuf prêteurs qui sont victimes
de:eette: singulière théorie, que ;de^\d.ènnent-ils4: :" h-;j-.~

16f. D'Aguesseau était un. homme dé cour; il est l'of-

-gane dé la noblesse yil n'est pas l'organe Tu droit quand il
fait un plaidoyer en faveur des hypothèques occultes. Les

légistesn'étaient pas de son ravis ;; ceux-là sùrtoùtqùij-par:
la spécialité de leurs Travaux, -avaient fait une étude appro-:
fondie du régime hypothécaire et de ses défauts, Loyseau .
dit que l'inconvénient est; grand des innoh#)rabTes-hypo-.

-thèqûes,qui"grèvent Té sol, "tout contrat emportant droit
réel. Il insiste sur le péril qu'il y avait à acquérir des im-,
meubles. L'acquéreur de bonne foi-pense être bien -assuré
de ce qu'on lui vend, et puis il s'en voit évincé au moyen
d'une hypothèque constituée secrètement qu'il ne lui était-

pas possible de connaître ni de.découvrir (i). Hasnage (2)et
.d'Héricourt. (3)forment lès mêmes "plaintes : les prêteurs
étaient trompés aussi bien que les acquéreurs. Il n'y avait

qu'un remède au mal, d'Héricourt l'indiqua : c'était d'ériger
en loi générale la publicité que prescrivaient lés coutumes
de. nantissement. :,;_;, j'. _.::;,;_._.;, , J - ,,: ,

En regard des plaintes formées, par; lès.légistes, il faut

placer une déclaration du parlement dé Flandre. Un édit

"(I)'Loyseau, Traité dudéguerpissement, livré III, cli. I, nos 14 et sû-iy.
(2) Basnage, Traité des liypothèques, cha.?. I, p. 10 (édit. in-12.de 1702),
(3) D'Héricourt, Traité de la vente des immeubles, cli.' XI, sect, III, n0B8

et'suiv , et cb. XIV. n° 7.
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de 1771 étendit aux pays de nantissement le système hypo-
thécaire qui régissait toute la France ; le parlement résista,
et sa résistance était légitime ; il l'appuyait, non sur des

préjugés, mais sur des faits : « La publicité des hypo-
thèques, dit-il, est le chef-d'oeuvre de la sagesse, le sceau
et la sûreté des propriétés. » Le parlement considère la

publicité -<•'comme un droit fondamental dont l'usage avait

produit dans tousTes tempsTes plus" heureux effets et avait
introduit autant de confiance que de facilité dans les affaires

que les peuples belges traitent entre eux ».. « Les hypo-
thèques se conservent de la même manière dans les Pays-
Bas français, autrichiens, hollandais, et les peuples de ces
différentes contrées font entre eux une infinité d'affaires
avec une confiance entière (i).K

f @§. On a fait, lors de la discussion du code civil, un

reproche et presque un crime aux coutumes de nantisse-

ment, c'est d'être entachées de féodalité. Il est vrai que les
formes étaient féodales, mais le principe de la publicité
n'était certes pas un abus de la féodalité. Que fallait-il
faire? Maintenir le principe et changer îes formes. C'est ce

que fit TAssemblée constituante; "elle" supprima (loi du"
27 septembre 1790) les formalités du nantissement féodal
et les remplaça par la transcription du contrat au greffe
des tribunaux. Ainsi le législateur maintenait le nantisse-
ment dans son essence; la publicité restait judiciaire,
comme elle l'était dans nos anciennes coutumes. La loi de
1790 n'était qu'une mesure transitoire ; le mode de publi-
cité qu'elle consacrait tenait à la confusion de la juridiction
contentieuseet.de la juridiction volontaire. Il fit place à
une publicité administrative, ce qui était en harmonie avec
le principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs ;
la juridiction volontaire ou gracieuse appartient aux agents
du pouvoir exécutif,, elle n'a. rien de commun avec l'exer-
cice de la puissance judiciaire. La loi du 3 messidor an in
institua les conservateurs dès hypothèques et adopta un
autre mode de publicité : au Heu de transcrire au greffe
les actes constitutifs de l'hypothèque, le conservateur fut

(1) TreiÙiard, Exposé des motifs, n° 16 (Locfé, t. VIII, p. 238).
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chargé de donner la publicité aux Irypothèques, en faisant

l'inscription sur un registre à ce destiné. Il restait à com-

pléter la publicité par la spécialité. C'est ce que fit la loi
d.u 11 .brumaire an vu : elle disposa qu'à l'avenir on ne

pourrait établir d'hypothèque conventionnelle que pour ga-
rantie de créances déterminées, et que ces hypothèques, ne"
pourraient frapper que les immeubles spécialement dé-

signés dans l'acte.
f @S. Pour la France presque tout entière, la publicité

était une innovation. Cela explique le peu de faveur que
trouvèrent les principes du système lrypothécaire établi par
la loi de brumaire. Lorsque le projet de code civil fut sou-
mis aux tribunaux d'appel, où les vieux parlementaires se
trouvaient encore en majorité, la plupart se prononcèrent
contre la--publicité. (i) ;-neuf seulement proposèrent de-main-
tenir la loi de l'an vu, mais la minorité appartenait aux
villes les plus considérables, Paris, Lyon, Rouen, Bruxel-
les. Au conseil d'Etat aussi, la majorité paraissait favora-
ble au régime traditionnel. La section de législation s'étant

divisée, il y eut deux rapports, l'un de Bigot-Préameneu
en faveur de l'hypothèque occulte, l'autre de Real en fa-
veur de la publicité. Le premier est d'une faiblesse extrême ;
il témoigne, à vrai dire, contre la cause qu'il défend. Le

rapporteur repousse les coutumes de nantissement, parce
qu'elles procédaient du régime- féodal,, et.il ne,-tient aucun

compte des édits royaux, parce qu'ils étaient entachés de
fiscalité. Il est inutile de répondre à ces accusations : est-
ce que Sulfy et Colbert, est-ce que Loyseau, Basnagé et.
d'Héricourt étaient des barons féodaux, et quand ils invo-

quaient l'intérêt des tiers, plaidaient-ils la cause du fisc?
Pour prouver que la publicité était inutile, Bigot-Préame-
neu dit qu'il y a des hypothèques, générales de leur nature,
qu'il est. impossible de,spécialiser et de soumettre à la pu-
blicité. Notre loi, en étendant la spécialité et la publicité
aux hypothèques légales, a donné un démenti à cette pré-
tendue impossibilité. Enfin le rapporteur va jusqu'à, in-

(1) Trente sur trente et un (Bigot-Préameneu. Rapport, dans Locré,
t. VIII, p. 166).
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voquer la liberté individuelle,-qui s'oppose, disait-il, à ce

qu'on mette au grand jour la situation. pécuniaire des fa-
milles. Voilà une liberté d'un nouveau genre, la liberté de

tromper les tiers ! Est-il nécessaire de répondre que ceux

qui ne veulent pas révéler au public qu'ils ont plus de
dettes que de biens ont un moyen bien simple : c'est de ne

pas contracter des dettes, qui dépassent leur avoir; mais,
vouloir emprunter, en donnant pour gage imaginaire des
immeubles hypothéqués au delà de leur valeur, c'est récla-
mer le droit de tromper ses créanciers. C'est une liberté à

l'usage des fripons (i) !
if®. Real fit un rapport en sens contraire au nom des

membres de la section de législation qui s'étaient pronon-
cés pour le maintien du système de publicité et de spécia-
lité inauguré par la loi de brumaire (2). C'est l'oeuvre d'un
vrai jurisconsulte qui, dans une question où le bien public
est engagé, s'inspire, de l'intérêt général sans léser Tes
droits des; individus. Le régime hypothécaire, dit Real, doit

protéger spécialement, efficacement, les traités qui ont les
immeubles pour objet :il faut, que les lois donnent sur les
biens toutes les" sûretés' que l'on cherche dans une garan-
tie réelle. Real cite les paroles du tribunal d'appel de
Rouen pour montrer quelle est l'importance d'une bonne

législation sur les hypothèques : selon la solution que le

législateur sanctionnera, la loi donnera la rie et le mouve-
ment au crédit public et particulier, ou elle en sera le tom-
beau. Chose singulière ! les mots de crédit public ne se
trouvaient point dans le rapport de Bigot-Préameneu ; on
dirait un Romain, du temps des XII Tables. Real place le
débat sur son véritable terrain. Les immeubles entrent
dans les transactions, soit pour être- affectés au payement
d'une somme prêtée, soit pour en obtenir le prix destiné à
l'exécution d'une obligation. Le but à remplir est donc de

procurer à ce double genre de transactions la plus grande
sohdité. Il faut que l'acquéreur trouve sécurité dans son

acquisition, facilité et sécurité dans sa libération.- Il faut

(1) Bigot-Préameneu, Rapport, séance du 12 pluviôse an xir (Locré,
t. VIII, p. 146etsuiv.).

(2) Real, Rapport, séance du 12 pluviôse an xn (Locré, p, 170 et suiv.).

'-'-.' xxx.
-------
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que le propriétaire d'un immeuble jouisse de la totalité du
crédit que lui assure sa propriété; et si son immeuble est

déjà affecté à quelque créance, il doit obtenir un crédit

égal à la valeur dont sa propriété surpasse l'engagement
qui la grève. De son côté, le capitaliste'qui voudra, prêter,
ainsi que tous ceux qui traitent avec un propriétaire, doi-
vent trouver dans la loi hypothécaire un moyen- sûr, infail-
lible de connaître la fortune de celui avec qui ils contrac-
tent. La conséquence d'un pareil régime sera qu'un homme
de mauvaise foi ne pourra jamais vendre ce qui ne lui ap-
partient pas, ni présenter au capitaliste un crédit menson-

ger. Il en résultera que les propriétaires et les capitalistes
n'auront plus de dangers.à courir ; par suite, il y aura aux
ventes d'immeubles un plus grand concours d'acquéreurs ;
ce qui fera remonter-le prix-des-biens..à leur véritable Va-
leur. Il en résultera que le capitaliste, trouvant une sécu-
rité parfaite dans les prêts sur immeubles, se contentera
d'un plus léger bénéfice. Par là le régime hypothécaire fa-
vorisera l'agriculture, et il fera baisser l'intérêt de l'argent.
En disant ce que Ta législation hypothécaire devait faire,
Real justifiait les innovations de la loi de brumaire

'
en ce

qui concerne la publicité et la spécialité des hypothèques.
A ceux qui invoquaient la tradition contre la loi de l'an vu,
Real répondait en rétablissant les faits altérés par les par-
tisans des hypothèques occultes. La publicité est une insti-
tution coutumière, elle a été pendant longtemps la loi de
la plus grande partie de la France ; elle est restée la loi
des provinces belgiques et des provinces rhénanes, ces
contrées riches et heureuses dont la France républicaine
s'était agrandie. Au reproche de fiscalité, Real opposait
l'autorité de Colbert ; s'il échoua dans ses projets de ré-
forme, il faut en chercher la cause dans les préjugés, dans

l'intrigué, et surtout dans la malheureuse nécessité où se
trouvaient les grands d'en imposer" au public par leur ri-
chesse mensongère, pour tromper leurs créanciers.

f ? f. La discussion au conseil d'Etat fut longue et sé-
rieuse. Treilhard, un des hommes de 1789, défendit vive-
ment l'oeuvre de la révolution, qui n'était certes pas une
oeuvre révolutionnaire, puisqu'elle emprunta la publicité à
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des coutumes féodales. Dans l'Exposé des motifs, l'orateur
du gouvernement reproduisit les considérations qu'iTavait
fait valoir au sein du conseil d'Etat Treilhard rappelle
les essais de réforme tentés par Henri IV et Louis XIV.

Pourquoi échouèrent-ils? "Les hommes puissants voyaient
s'évanouir leur funeste crédit; ils ne pouvaient plus absor-
ber la fortune des citoyens, crédules qui, jugeant sur les

apparences,-supposaient de la réalité partout où ils voyaient
de l'éclat. * Il faut y ajouter, dit Treilhard, l'opposition
d'une classe d'hommes accoutumés à confondre l'habitude
avec la raison : les cris des praticiens vinrent fortifier les

plaintes des courtisans. Cromait-on qu'au conseil d'Etat on

reproduisit la défense maladroite que d'Aguesseau avait

opposée à ledit de;Colbert? On alla jusqu'à dire que la pu-
blicité des hypothèques altérait le crédit et nuisait à la cir-
culation. Treilhard répond en se moquant de l'objection :
« Il est possible que l'espèce de circulation.qui. porte la,
fortune de l'homme de bonne foi dans la main de l'homme
astucieux et immoral soit diminuée par cette publicité, et
c'est un dès grands avantages du projet; car la république
ne gagne rien j elle perd, au contraire", quand Té fripon
s'enrichit en trompant l'honnête homme (i). »

Enfin Treilhard repousse l'autorité de la tradition ro-
maine. Il reconnaît volontiers que les jurisconsultes de
Rome sont nos maîtres ; cela ne veut pas dire que nous
leur devions un respect servile. « Quand il s'agit d'opinions,
dit très-bien l'orateur, je ne donne à l'autorité, quelle qu'elle
soit, que l'avantage de commander un examen plus réflé-
chi. Or, il y a des choses qui ne peuvent jamais être bonnes
et que la tradition ne peut justifier : telles sont les hypo-
thèques occultes. "»

it@. Napoléon présidait le conseil d'Etat dans les deux
séances où fut débattue cette grave question. Son esprit si

juste fut frappé des avantages, pour mieux dire,.de la né-
cessité de la publicité. Mais il trouvait que les partisans
de la loi de brumaire ne répondaient pas à la critique que

(11 Treilhard, Expose des motifs, n°'s 5 et 19 (Locré, t. VIÎÎ, p. 238 et

244).
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l'on faisait des dispositions de cette loi concernant les hypo-
thèques légales. Napoléon consentait bien à sacrifier les
intérêts du trésor à l'intérêt général, qui réclame la pu-
blicité des charges hypothécaires. Qu'on soumette donc à
la publicité l'hypothèque légale de l'Etat; mais peut-on.
subordonner à cette condition l'efficacité des hypothèques
que Ta loi donne aux mineurs et aux femmes mariées,-c'est-
à-dire à des incapables? La loi ne doit-elle pas protéger
ceux qui ne peuvent pas eux-mêmes sauvegarder leurs in-
térêts? L'opinion du premier consul l'emporta sur l'opposi-
tion dangereuse qui se manifestait au conseil d'Etat contre
la publicité; mais.Napoléon fit une concession à ceux qui
attaquaient la loi de brumaire en consentant à la clandes-
tinité des hypothèques légales (i). C'était un compromis, et,
comme -toute transaction sur les .principes, celle-ci fut fu-
neste au crédit; car ce sont précisément les hypothèques
des incapables qui couvrent le sol et qui enlèvent aux pro-
priétaires le crédit auquel ils ont droit, en accordant aux
mineurs -et aux femmes mariées des garanties réelles dis-

pensées de la publicité. Le législateur belge, plus consé-

quent, a étendu les principes delà publicité et de la "spé-
cialité à toutesles hypothèques, sans sacrifier néanmoins
les intérêts dés incapables. Nous exposerons plus loin le

système de la loi nouvelle.

SECTION II. — Notions générales.

§ Ier. Définition et caractères.

y° 1. L'HYPOTHÈQUE EST UN DROIT RÉEL IMMOBILIER.

If S. « L'hypothèque est un droit réel sur les immeubles
affectés à l'acquittement d'une obligation V (art. 41; code

civil, art. 2114). Nous, avons dit ailleurs quels sont les
caractères qui distinguent les droits réels des droits per-
sonnels ou de créance. Ce qui les caractérise, c'est qu'ils

(1) Séance du conseil d'Etat du 12pluviôseanxn(Locré, t. VIII, p. 179,
n° 97), et séance du 19 pluviôse an XII, n° 91 (Locré, t. VIII, p. 189 et

suiv.).
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sont absolus et s'exercent sur la chose ou contre la chose
dans quelques mains qu'elle se trouve, tandis que les droits

personnels supposent un créancier qui a action contre la

personne. L'article 41 consacre ce principe en disant que
l'hypothèque suit les immeubles dans quelques mains qu'ils
passent. En quel sens l'hypothèque est-elle affectée à l'ac-

quittement d'une obligation? Elle donne au créancier un
droit de préférence à l'égard dès créanciers chirogra-
-phaires, sûr le prix de l'immeuble hypothéqué. Le droit
du créancier hypothécaire se réalise donc par la vente
forcée de l'immeuble qui est affecté à sa créance ; il est

colloque sur ce prix par préférence aux autres créanciers. .
C'est là le but de l'hypothèque et son effet essentiel.

On dit d'ordinaire que l'hypothèque donne deux droits
au créancier, le droit de préférence et le droit de suite, et

que le droit de suite est la sanction du droit de préfé-
rence (i). À vrai dire, le droit.de suite est la conséquence,
de la réalité du droit d'hypothèque; tout droit réel donne
le droit de suite, parce que tout droit réel est un droit ab-
solu. Si les privilèges mobiliers ne donnent pas le droit de

, suite, c'est parce que lés meubles" n'ont pas de "suite par
hypothèque (art. 46; code civil, art. 2119), c'est-à-dire

que.celui qui a un droit réel sur un objet mobilier ne peut
l'exercer contre un tiers possesseur de bonne foi. Le pro-
priétaire même n'a pas le droit de suite, puisqu'il ne peut
pas revendiquer la chose mobilière contre le possesseur
de bonne foi; à plus forte raison celui qui n'a qu'un droit
réel ne peut-il le famé valoir contre un tiers possesseur.
Nous reviendrons plus loin sur le vieil adage reproduit
par l'article 46.

if4. L'hypothèque est-elle un droit immobilier ou un
droit mobilier? Cette question est très-controversée ; notre
loi hypothécaire l'a tranchée implicitement par l'article 1er

qui est ainsi conçu : « Tous actes translatifs ou déclaratifs
de droits réels immobiliers, autres que les privilèges et
les hypothèques, seront transcrits. » La loi pose une règle
pour les droits réels hmnobiliers, puis elle y fait une ex-

(1) Duranton, t. XIX, p. 367, n° 248. Comparez Valette, p. 377.
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ception pour les privilèges et les hypothèques ; or, l'excep-
tion implique, que les droits auxquels elle se rapporte sont

compris clans la règle, donc la loi range les privilèges et
les hj-pothèques,parmi les droits réels immobiliers. Il nous
reste à voir si cette classification est exacte.

Nous avons dit. au titre de la Distinction des biens,
qu'il y a deux espèces de droits immobiliers. D'abord ceux

qui tendent à mettre un immeuble dans la main de celui à

qui ils appartiennent, ce que l'article 526 appelle actions

qui tendent à revendiquer un immeuble. C'est une mauvaise
formule du vieil adage : Jus est immobile quod lendit ad
immobile. Il est certain que, considérée sous ce rapport,
l'hypothèque n'est pas un droit immobilier ; en effet, à quoi
tend-elle? A îipa^yer le créancier hypothécaire par préfé-
rence-aux autres créanciers (n° 173); -elle tend donc aune
chose mobilière; c'est ce qui a "engage la "plupart des" au-
teurs à considérer l'hypothèque comme un droit mobi-
lier (i).

Il y a une seconde classe de droits immobiliers, ce.sont
ceux qui s'exercent Sur un immeuble,., en ce sens qu'ils
en sont un démembrement. Le code civil ne les définit pas,
il les énumère,,mais rémunération n'est pas complète..Aux
termes de l'article 526, « sont immeubles par l'objet- au-

quel ils s'appliquent l'usufruit des choses immobilières et
les servitudes ou services fonciers _», La loi ne parle pas
des hypothèques ; ce silence a été invoqué comme un ar-

gument contre la doctrine qui considère l'hypothèque
comme un droit immobilier. On a tort de s'attacher, en
cette matière, à la lettre de la loi. Le code civil n'est pas
un manuel, il n'a pas pour objet de donner des classifica-
tions scientifiques. Il faut donc laisser là le texte pour re-
monter aux principes.

_La propriété d'un immeuble donne-t-elle au propriétaire
un ch'oitimmobiher ? Personne n'en doute, quoique l'arti-
cle 526 n'en parle point. Si le droit de propriété d'un im-
meuble est immobilier, c'est parce que le propriétaire exerce
tous les droits que la propriété confère, et il les exerce sur

(1) Voyez les auteurs cités par Pont, t. I, p. 340, note 2.
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un immeuble ; il en dispose et il en jouit de la manière la plus
absolue (art. 544). Par identité déraison, tous les droits dé-
membrés de la propriété sont des droits immobiliers, car c'est
l'ensemble de ces droits. qui constitue la propriété. Voilà

pourquoi le droit de jouissance détaché de la propriété
est rangé parmi les immeubles, et il.en est de même des
servitudes (art. 526). Par application du même principe,
l'hypothèque doit être classée parmi les droits immobiliers.
En effet, l'hypothèque démembre la propriété. Cela ne

saurait être contesté, on. n'a qu'à lire l'article 45 pour s'en
convaincre. Nous reviendrons plus loin sur cette disposi-
tion. Le débiteur qui a donné un immeuble en hypothèque,
n'a plus sur sa chose le pouvoir absolu qui caractérise la

propriété; il ne peut plus en disposer comme le;proprié-
taire en la détruisant, il ne peut plus en jouir, ni l'admi-
nistrer comme il l'entend, quand même il agirait en bon

père de famille: son droit de propriété n'est donc plus en-

tier, il est"'démembre. SiT'hypothëque est un démembre-
ment delà propriété, elle est par cela même un droit im-
mobilier. Vainement dit-on que le créancier hypothécaire
n'exerce aucun droit sur l'immeuble; l'article 526-répond-
à l'objection. La servitude est toujours un droit immobi-
lier ; il y a cependant des servitudes que le propriétaire
du fonds dominant n'exerce point sur le fonds servant,
en ce sens qu'il n'y fait aucun acte : telle est la servitude
de ne pas bâtir, ou de ne bâtir que jusqu'à telle hauteur.

Pourquoi cette servitude est-elle un droit immobilier?
Parce que la propriété du fonds servant n'est plus entière,
elle est démembrée au profit du fonds dominant. Il en est
de même de l'hypothèque. Le propriétaire de l'immeuble

hypothéqué ne peut plus en disposer en maître absolu; il.
ne peut faire aucun acte qui nuise au créancier; donc son
droit de propriété est démembré au profit de celui-ci, ce

qui suffit pour que l'hypothèque soit un droit immobilier,
au même titre que la servitude de ne pas bâtir.

Il est assez généralement admis que l'hypothèque est
un démembrement de la propriété. Il n'y a que M. Démo
lombe qui distingue. Le droit d'hypothèque, dit-il, ne mor-
celé ni ne fractionne le droit de propriété ; il l'enveloppe,
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il- l'étreint, mais il en entrave l'exercice, plutôt qu'il no di-
vise le droit lui-même entré le propriétaire et le créan-.
cier (i). MartoU, notre excellent jurisconsulte,, dit.que cette
distinction est dans les mots et non dans les choses; il au-
rait pu dire que ce'ne sont que des mots dans lesquels, on
chercherait vainement une idée. Le droit du propriétaire

. qui a hypothéqué llmmeuble:reste-t-ll entier? Non;, donc
il est démembré; et il est démembré au profit du créancier

hypothécaire, donc le droit dé celui-ci est immobilier.

Il,y a une autre opinion qui admet que l'hypothèque dé-
membre la propriété et qui néanmoins la considère comme
un- droit mobilier. L'hypothèque,, dit-on, garantit; une

créance, elle est donc l'accessoire d'un droit mobilier, et,
partant,, elle en prend la nature (2). C'est mal raisonner,
nous, semble-t-il. L'accessoire prend la nature du principal \

-quand---il se confond avec le principal-et ne-fait-plus qu'un
avec lui., Certes on ne .dira pas que c'est en ce sens que
l'hypothèque est l'accessoire de la créance; elle en est l'ac-
cessoire :parce qu'elle est-affectée au payement de Tobhga-
tion, ce qui veut dire qu'il ne peuf y avoir dhypothèque
sans

"
obligation principale ;-'mais -la garantie ne prend pas

la nature du droit, qui est garanti. Ainsi un gage.peut être
'constitué pour là-garantie-d'un dTûit immobiler..:' dira-t-on

queTe gage'devient immeuble parce que l'obligation prin-"
cipale est immobilière? Cela serait absurde. A notre avis,
il est" tout aussi absurde de dire que" l'hypothèque qui, "par
elle-même est immobilière, devient un droit mobilier,
parce que l'obligation principale est mobilière. ;

N° 2. DE L'INDIVISIBILITÉ DE L'HYPOTHÈQUE.

I. Principes généraux.

îf 5. « L'hypothèque est, de sa.nature,.indivisible »

(art. .41-; code^civil, art. 2114J.-En quel sens est-elle indivi-
sible? La cour de cassation a pris au pied de la lettre ce

que dit l'article 2114, et elle en a conclu que l'hypothèque

(1) Demoloinbe, t. IX, p. 370, nos 471 et 472. Comparez Marcadé, t. H,
p. "344, n° IV. En sens contraire, Martoù, t. II, p. 300, n° 390.
, (2) Duranton, t. XIX, p. 356, n° 241. Comparez Valette, p. 181 etsuiv.).
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est un droit indivisible dans le sens de l'article 1217 et de
l'article 1218 (i); c'est-à-dire qu'il s'agit d'une indivisibilité

absolue, ou d'une indivisibihté'd'obligation qui est assimi-
lée à l'indivisibilité absolue. C'est une erreur certaine

que l'on a de la peine à concevoir. Tout le monde recon-
naît que l'hypothèque peut se diviser; or, ce qui caracté-
rise l'indivisibilité proprement dite, c'est que le droit indi-
visible ne comporte pas de division. Chose singulière! La
cour de cassation a reproduit une erreur dans laquelle les.

glossateurs étaient tombés, et que Dumoulin a relevée. Le

grand jurisconsulte dit très-bien que l'hypothèque, de son

essence, est divisible, puisque rien n'empêche les parties
de stipuler que, l'obligation principale se divisant, l'hypo-
thèque se divisera également. Pourquoi donc la loi la dé-
clare-t-elle indivisible? Parce que tel est l'intérêt du créan-
cier ; il lui importe de conserver l'intégralité dé sa garantie,
alors même que la créance viendrait à se diviser,, parce
que la garantie peut, par des causes imprévues, devenir
insuffisante ; or, l'hypothèque est stipulée dans l'intérêt du.
créancier; la loi a donc dû supposer que l'intention des par-
ties était de la rendre indivisible. Est-ce à dire'qu'il en'
résulte une indivisibilité d'obligation, comme dans le cas
de l'article 1218? Non, l'hypothèque pourra toujours être
divisée par la volonté des parties, sans qu'il en résulte une
novation de l'obugation première, tandis que l'indivisibi-
lité d'obligation devient une indivisibilité absolue, dans le
cas prévu par l'article 1218 (2).

f S'©. Le code civil et notre loi Irypothécaire ont em-

prunté à Dumoulin la formule qui détermine les effets de
l'indivisibilité : « L'irypothèque subsiste en entier sur tous
les immeubles affectés, sur chacun et sur chaque portion
de ces immeubles » (art. 41, code civil, art. 2114). Pour

l'application du principe, il faut considérer l'indirisibilité

par rapport aux biens hypothéqués' et par rapport à là
créance à laquelle l'hypothèque est affectée.

(1) Rejet, 29 juillet 1858 (Dalloz. 1859, 1. 125). En sens contraire, Pont,
t. I, p. 344, n° 331..

'

(2) Dumoulin. Eoctrica.Ho labyrinthi dividui et individui, pars III,
n°s 27-31.
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L'hypothèque subsiste sur les biens qui en sent grevés,
jusqu'à l'acquittement intégral de la dette. Si les fonds,

hypothéqués sont divisés, soit par vente, soit par succes-

sion, chaque immeuble et chaque portion de l'immeuble
restent affectés à la dette, comme s'ils avaient été seuls

frappés d'hypothèque. De même si la dette est acquittée en

partie ou si elle se divise, la-division, ou Textinction par-
tielle de la dette n'a aucune influence sur rirypothèque ;
elle subsistera en entier, bien que la dette soit acquittée
pour partie, ou que le détenteur de l'immeuble hypothéqué
n'en soit tenu personnellement que pour partie. Cette der-
nière conséquence du principe de Indivisibilité est formu-
lée dans plusieurs articles du code civil. Les dettes se
divisant entre les héritiers, chacun n'en est tenu person-
nellement que pour sa part héréditaire ; mais celui qui est
détenteur "de l'immeuble^hypothéqué àTa dette en est tenu

hypothécairement pour le tout (art. 873. Comparez arti-
cles 1009 et 1012). Voilà encore un avantage de l'indivi-
sibilité de l'hypothèque. Pari'action personnelle, le créan-
cier n'obtiendrait qu'un payement divisé; par l'action

hypothécaire, il peut agir pour le tout (i).
Itt. On voit que l'indivisibilité de l'hypothèque ne rend

pas l'obligation indivisible ; elle se divise activement et

passivement entre les héritiers du créancier et les héritiers
du débiteur. De là des conséquences importantes en ce qui
concerne la prescription. Aux "termes de l'article 2249,

l'interpellation faite à l'un des héritiers du débiteur soli-

daire, ou la reconnaissance de cet héritier, n'interrompt
pas la prescription à l'égard des autres cohéritiers, quand
même la, créance scroAt hypothécaire, si l'obligation n'est
indivisible. L'hypothèque, quoique garantissant le paye-
ment de toute la dette, n'empêche donc pas que la dette

s'éteigne partiellement, par la prescription qui court au

profit de l'un"des héritiers du débiteur; de même l'un des
héritiers du créancier peut perdre sa- part dans la créance,
tandis que son cohéritier aura conservé la sienne, en in-

terrompant la prescription. Il n'y a aucune corrélation

(1) Valette, p. 133; Martou, t. II, p. 302, n°s 693 et 694.
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entre: l'action hypothécaire qui est indivisible et l'action

personnelle qui est divisible (i).
f f S. Le débiteur ne peut se prévaloir de l'indivisibilité

de l'hypothèque. Cela résulte de l'intention des parties
contractantes. Le débiteur consent àTindivisibilité dans
l'intérêt du créancier; il ne peut donc pas invoquer contre
le créancier une garantie qu'il lui a accordée. Si le créan-
cier meurt laissant plusieurs héritiers,Ta créance se divise
de.plein droit entre eux ; chacun peut demander sa part
dans la créance; il en résulte que l'hypothèque subsistera
en entier malgré ce payement partiel. Cela n'autorise pas
le débiteur à exiger que les divers héritiers s'entendent

pouf recevoir le payement intégral de la créance, et à-lui
donner mainlevée de l'inscription hypothécaire. La cour
de cassation l'a jugé ainsi et la question n'est pas dou-
teuse. Le débiteur n'a pas même le droit de se plaindre de
ces actions divisées, car, de son côté, il a le droit de payer
à chacun des héritiers leur part dans la dette ; il tient donc
à lui de se libérer à; l'égard de tous et d'obtenir la main-
levée de l'inscription (2).

fit®. Tous les auteurs-enseignent que la-loi, en disant

que Hypothèque est indivisible de sa nature, entend dire
qu elle ne l'est pas de. son essence ; d'où ils concluent, que
les parties peuvent faire des conventions contraires. Le
droit des parties de famé telles conventions qu'elles jugent
convenables, relativement à.T'indivisibilité de l'hypothèque,
n'est pas douteux, puisque l'indivisibilité même se fonde
sur leur intention. Elles peuvent convenir que si la dette
est acquittée partiellement, soit que le créancier con-
sente à recevoir un payement partiel, soit que l'obligation
se divise entre les héritiers, l'hypothèque sera éteinte dans
la même proportion, c'est-à-dire qu'elle sera réduite à une

partie de l'immeuble ou des immeubles hypothéqués. Mais
on a tort de considérer cette réduction de l'hypothèque
comme une exception à l'indivisibihté. L'hypothèque ainsi
réduite ou éteinte partiellement restera indivisible comme

(1) Duranton. t. XIX, p. 366, n° 246. Pont, 1.1, p. 347, n<>333.
(2) Rejet, 9 novembre 1847 (Dalloz, 1848, 1, 49).
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l'était l'hypothèque primitive; le principe de l'indivisibilité
est seulement modifié, en ce sens que'l'hypothèque s'étein-
dra partiellement, tandis que, de droit commun, elle s'éteint

pour le tout par le payement de toute la dette (i).

II. Du concours d'une hypothèque générale avec une hypothèque spéciale.

£8€£. L'indivisibilité de l'hypothèque donnait heu, sous

l'empire du code civil, à une question très-controversée,
dans le cas où un créancier ayant une hypothèque géné-
rale se trouvait en concours avec un créancier postérieur
n'ayant qu'une hypothèque spéciale, constituée sur un im-
meuble compris dans l'hypothèque générale. On deman-
dait si le premier, en vertu de son hypothèque générale,
pouvait exercer son droit sur l'immeuble grevé d'une hy-
pothéqué spéciale. Sous l'empire denotreïoi hypothécaire,
la question ne peut plus se présenter dans ces termes,
puisqu'il n'y a plus d'hypothèques générales dans le sens
du code civil. Toutefois il y a encore des hypothèques qui
peuvent porter sur tous les biens du débiteur : telle est

l'hypothèque'légale de l'Etat sur les biens-des comptables. ;
telle serait aussi l'hypothèque conventionnelle qui grève-
rait tous les biens du débiteur. Le conflit entre une hypo-
thèque générale ainsi définie et une hypothèque spéciale
est d.onc toujours possible, et, par suite, la difficulté peut
encore se présenter.

f 8fi. Si l'on s'en tient à la rigueur des principes, la so-
lution n'est pas douteuse. Un premier créancier stipule
une hypothèque sur une maison, un champ et un bois. Quel
est son droit? La loi répond (art. 41; code civil, art. 2114)
qu'il a un droit indivisible, qui subsiste en entier, sur tous
les immeubles affectés et sur chacun de ces immeubles. Le
créancier peut donc exercer son droit sur les trois fonds
affectés à sa créance, ou sur "celui des trois fonds qu'il veut
choisir. Postérieurement le débiteur concède une hypo-
thèque sur la maison, puis une seconde sur le champ et une

(1) Martou, t. II, p. 304, n° 695; Pont, t. I, p. 346, n° 332. Comparez
Duranton, t. XIX. p. 362, n° 245. ". -
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troisième sur le bois. Un ordre s'ouvre sur le bois. Le
créancier qui a une hypothèque générale sur les fonds du
débiteur peut-il se présenter à l'ordre? L'affirmative n'est -

pas douteuse. Son hypothèque frappe le bois et l'affecte,

pour la sûreté de toute sa créance. Ce droit ne peut pas
lui être enlevé par une nouvelle concession hypothécaire
que le débiteur consent sur ledit bois; donc le créancier

peutT'exereer, etil primera le second créancier inscrit sur
le même fonds. C'est une conséquence évidente de l'indivi-
sibilité de l'hypothèque et du droit que l'hypothèque donne
au créancier. Il est vrai qu'il résultera de ce concours de

l'irypothèque générale, que l'hypothèque spéciale peut deve-
nir inefficace, et, par suite, le second créancier perdra sa

garantie et sacréance. Mais qu'importe? Le second créancier
ne peut pas se plaindre de ce que le premier vient le pri-
mer;, il devait s'y attendre, puisque le créancier ayant
lrypothèque générale avait un droit sur le bois pour la sû-
reté de toute Sa créance. Vainement le second "créancier
dirait-il que le premier peut encore exercer son droit sur
la maison et le champ, qui lui sont également hypothé-
qués, et que l'équité demande qu'il le fasse-; c'est:une con-
sidération d'équité sur laquelle nous reviendrons ; mais

l'équité est subordonnée au droit, et elle n'autorise pas
l'interprète à faire exception à la loi.

Sur le principe, tout le monde est d'accord (i). La cour
de Paris, qui avait d'abord jugé que le créancier pouvait
être forcé à diviser son hypothèque, est revenue sur cette

erreur, condamnée par le texte du code civil (2).
f §®. Ce principe reçoit-il des exceptions ou des restric-

tions? Ici nous entrons dans un dédale de controverses

que l'on aurait évitées si l'on s'en était tenu à la rigueur du
droit. Quand un principe est établi par la loi, le législa-
teur seul peut le modifier ou le restreindre, à moins qu'il ne

permette aux parties d'y déroger. L'indivisibihté de l'hy-
pothèque est une des règles de notre régime hypothécaire
que la loi abandonne aux libres conventions des parties

(1) Pont, t, I, p. 354, n° 336 ; Aubry et Rau, t. III, p. 413.
(2) Paris, 5 avril 1811 et 24 novembre 1814, cités par Pont.
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intéressées. (?i° 179). Il suit de là que le créancier peut, re-
noncer au droit que lui donne l'indivisibilité de l'hypo-
thèque, et cette renonciation peut être expresse ou tacite.
On suppose qu'un ordre s'ouvre sur tous les immeubles qui
lui sont hypothéqués : il a le droit de se faire colloquer
sur le prix de tous les immeubles ; mais s'il accepte une
cohocation restreinte, à un seul immeuble, il renonce imph-
citement à se faire colloquer sur le prix des autres immeu-

bles, à moins qu'il ne réserve ses droits. Si donc la collo-
cation qu'il a acceptée était insuffisante, il ne pourrait pas
obliger les autres créanciers à rapporter les sommes qu'ils
ont touchées. On ne saurait contester le principe de la re-
nonciation ; le seul point sur lequel il puisse y avoir débat,
c'est la question de savoir s'il y a renonciation : c'est une

question, d'intention, que le juge du fait décide souveraine-
ment. La jurisprudence s, consacré cette doctrine" enfap-
pliquant à la femme dotale qui, dans un ordre ouvert sur
les biens du mari, accepte une collocation spéciale sur le

prix d.'un de ces immeubles (i). Nous n'entrons pas dans
Ces détails, puisque la difficulté se présentera rarement,

d'après notre loi,: qui n'admet plusles -hypothèques géné-
rales, judiciaires et légales. -

La renonciation du créancier est la seule exception que
l'on puisse admettre, car la loi n'en fait point.- On enseigne
cependant que les autres créanciers peuvent contraindre
celui qui a une hypothèque portant sur-plusieurs immeu-
bles à se contenter d'une collocation sur le prix de l'un des

immeubles, et que^ par suite, ils peuvent demander à être

colloques sur les autres immeubles s'ils fournissent cau-
tion de rapporter le montant de leurs collocations dans
lé cas où la collocation spéciale, serait insuffisante pour
désintéresser le créancier qui a une hypothèque générale (2).
Voilà déjà l'équité qui s'introduit dans le domaine du droit

pour le limiter; à notre avis^ le législateur seul a ce pou-
voir, l'interprète doit s'en tenir à la loi; or, le.droit du
créancier qui a une hypothèque générale est écrit dans nos

(1) Voyez les témoignages dans Aubry et Rau, t. III, p. 413, note 19-
(2) Aubry.et Rau. t. III* p. 413, § 284, 4e édition.
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textes : il peut demander à être colloque sur le prix de tous
les immeubles affectés à sa créances- et s'opposer à la déli-
vrance de bordereaux à des créanciers-postérieurs jusqu'à
ce qu'il ait été payé intégralement.

ISS. Nous arrivons aux applications, plus ou moins
controversées. Il y a une conséquence de l'indivisibiLité

qui est évidente, c'est que le créancier qui a une hypothèque
sur plusieurs immeubles ne. peut pas -être-obligé à diviser
sa demande en collocation, en la portant proportionnelle-
ment sur le prix de tous les immeubles qui lui sont affec-
tés. Cela est admis, en principe, par la doctrine et la juris-
prudence (i). Mais, en appliquant le principe, les auteurs
et les cours s'en écartent plus ou moins.

On suppose d'abord qu'un seul des immeubles hypothé-
qués soit vendu; un ordre s'ouvre, dans lequel se présen-
tent lé créancier qui a une hypothèque générale et des
créanciers postérieurs qui ont une hypothèque spéciale. Le

premier créancier peut demander "àêtre colloque .pour toute
sa créance. C'est son droit; cela est décisif. Il en est de
même quand tous les immeubles hypothéqués sont vendus ;
le principe est identique. Ici cependant on fait une restric-
tion. On admet l'application du principe lorsqu'il y a des
ordres séparés, ouverts dans des tribunaux différents. Pour-

quoi cette condition? C'est de nouveau l'équité que l'on
écoute et qui domine^ en réalité, en cette matière, dans la
doctrine et la jurisprudence. L'équité est pour le créan-
cier dans les deux cas que nous venons de supposer. En

effet, si on ne lui accordait qu'une collocation partielle, il
serait obligé de recevoir un payement partiel, puis d'agir
sur les autres immeubles à lui affectés (2). Nous n'aimons

pas le motif.de décider, parce qu'il implique que si l'équité
était pour les créanciers ayant une hypothèque spéciale, ils

l'emporteraient, malgré le droit que l'indivisibilité donne
au premier créancier.

fi§4. Quelle est, dans ces deux cas, la situation des
créanciers qui ont une hypothèque spéciale? Leur hypo-

(1) Voyez les citations dans Aubry et Rau, t. III, page 413, § 284,
note 20.

(2) Aubry et Rau, t. III, p. 414, § 284, note 21.
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thèque devient inefficace; dans notre opinion (n° 178), ils
n'ont pas le droit de se plaindre. La doctrine, préoccupée
de l'équité, a-essayé de venir à leur aide en imaginant'une
subrogation d'équité; le prix de l'immeuble qui leur est

hypothéqué sert à désintéresser le créancier qui est payé
à leur préjudice : n'est-il pas juste qu'ils soient subrogés
à ses droits ?.Tarrible oublie qu'il n'y a pas de subrogation
légale sans loi, ni, en principe, de subrogation sans paye-
ment; or, la prétendue subrogation qu'il admet n'est pas
consacrée parTe code (art. 1251); et, dans l'espèce, ce ne
sont pas les; créanciers postérieurs qui payent le créancier
antérieur : celui-ci les prime à raison du rang que lui donne
son inscription. L'opinion de Tarrible n'a pas trouvé fa-

veur, les auteurs et la jurisprudence la repoussent (i).Lors
des travaux préparatoires auxquels on s'est livré en France
en 1840 et -en 1851, "on "avait-proposé de. subroger; les
créanciers spéciaux au créancier général, et déjà une dis-

position conçue en ce sens avait été adoptée par l'Assem-
blée législative dans une deuxième lecture ; mais le projet
n'aboutit point. Si les auteurs de la loi belge ne l'ont pas
reproduite, -c'est sans doute -parce que les hypothèques
générales sont abolies et .que la difficulté ne se présente
guère pour les Irypothèques conventionnelles ; c'est le motif

pour lequel nous n'insistons pas sur ces longs débats.
Si la difficulté se présentait, les créanciers spéciaux, pri-

més par une hypothèque générale, n'auraient qu'un moyen
de se mettre à l'abri du préjudice qui les menace, c'est de
désintéresser le créancier qui les prime; ce qui leur assu-
rera la subrogation établie paiTarticle 1251, n° 3 (t. XVIII,
n° 67), c'est-à-dire qu'ils exerceront tous les droits du créan-
cier général ; partant,ils seront colloques surle prix des im-
meubles qui ne sont pas hypothéqués à leur propre créance

(t. XVIII, nos 110 et 116).
fiStr. Cette subrogation soulève une-nouvelle difficulté.

Aubry et Rau y apportent une restriction : le créancier

subrogé, disent-ils, ne peut se faire colloquer sur le prix

(1) Voyez les témoignages dans Aubrv et Rau, t. III, p. 414, § 284,
note 22, et dans Pont, t. I, p. 356, n°s 337'et 338.
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d'immeubles grevés, au profit d'autres créanciers, d'hypo-
thèques antérieures en date à-la sienne (i). Nous reprenons
l'exemple-du n° 181. Une hypothèqùe en date de 1875 frappe
la maison, le champ et le bois du débiteur ;' il y a des hypo-
thèques spéciales de 1876, 1877 et 1878 sur le champ, la
maison et le bois. Un ordre s'ouvre sur le bois, hypothéqué
en 1878. Le dernier créancier Irypothécaire paye le créan-
cier à hypothèque générale : succédera-t-il à tous ses droits ?
En principe, oui, mais avec une restriction, dit-on, c'est

qu'il ne primera pas les hypothèques consenties en 1876'
et en 1877, en faisant porter sa collocation sur le bois en
vertu de. sa subrogation, pour exercer ensuite ses droits

Irypothécaires sur les deux autres fonds, afin de se rem-
bourser de la créance qu'il a pa}rêe au subrogeant. Cette
restriction est contraire aux principes ; c'est une exception
aux effets de la subrogation; or, toute exception demande
un texte. L'équité même ne peut être invoquée; par les..'.
créanciers .à. hypothèque spéciale, car ils pouvaient s'at-
tendre à une subrogation qui est écrite dans la loi. en fa-
veur d'un créancier postérieur ; d'ailleurs l'équité doit être
écartée quand elle est en conflit avec le droit (2).

J§@. Quand la distribution du prix de la totalité des
immeubles soumis à rirypothèque du créancier premier en

rang se fait par un seul et même ordre, on distingue : si le
créancier à hypothèque générale est intéressé à maintenir
le droit que lui donne l'indivisibilité de son lrypothèque, on
maintient le principe dans toute sa rigueur: si le créancier

n'y a aucun intérêt, on fait fléchir le principe, en conciliant
les droits des divers créanciers (3). La distinction nous pa-
raît peu juridique. Il ne s'agit pas de l'intérêt du créancier,
il s'agit de son droit ; lui seul est juge de son intérêt, ce

qui revient à dire qu'il peut renoncer a la rigueur de son
droit. Le juge n'est pas appelé à régler des intérêts, sa
mission consiste à maintenir les droits que les parties tien-
nent de la loi ou de leurs conventions. L'un des auteurs

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 414, et note 24, et les arrêts de la cour de
Grenoble qu'ils citent.

(2) Pont, t. I. p. 360, n° 341. Comparez Cassation, 3 mars 1856 (Dalloz,
1856, 1, 321). -

(3) Pontt.I, p, 363, n^343 et 344. Aubry et Rau, t. 111, p. 415 et note 25.

XXX.
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qui admettent la, distinction dit. que le principe de l'indivi-
sibilité est susceptible d'un certain tempérament. Ce tem-

pérament est une véritable exception : qui donne à l'inter-

prète le pouvoir-de modifier la loi et les droits qui en
résultent? C'est au créancier seul à voir s'il lui convient de
maintenir l'indivisibilité de l'hypothèque, ou s'il veut y re-
noncer. -..-__._.__ . . .

Ce qui prouve contre l'opinion générale, c'est que, dans

l'application, ceux qui la partagent se divisent. D'abord il
est très-difficile de décider si le créancier a intérêt ou non
à maintenir l'indivisibilité de l'hypothèque : c'est une pre-
mière cause de difficultés et de procès (i). Puis vient la

question de savoir en quoi consiste le tempéra/ment, c'est-
à-dire la restriction que l'on peut apporter au principe de

rindirisibilité. En droit, la question est insoluble : jusqu'à
quel point et dans quelle mesure les juges peuvent-ils dé-

roger à la loi, en tenant compte de l'intérêt du créancier à

hypothèque générale et des créanciers à hypothèques spé-
ciales? La question, implique une impossibilité juridique; car
c'est demander dans quelles limites on peut déroger à la

loi, c'est-à-dire la violer? Aussi les interprètes ne s'enten-
dent-ils guère, et les tribunaux pas davantage. Une seule
et même cour, et c'est la cour de cassation, a porté des

décisions contradictoires. Et l'on peut dire qu'il n'y a pas
contradiction. Car, dès que l'on se place sur le terrain de

l'intérêt, il n'y a plus de principe ;" le juge "devient législa-
teur, et il décide, dans chaque espèce, selon les circon-
stances de la cause. Nous croyons inutile d'entrer dans
les détails de la doctrine et de la jurisprudence : quand on
se met à tempérer les principes, il n'y a plus rien de cer-

tain, il n'y a plus que l'arbitraire (2).

§ II. Division des hypothèques.

f §t. L'article 42 porte que « l'hypothèque n'a lieu que
dans les cas et suivant les. formes autorisés par la loi. *

(1) Voyez les arrêts cités par Aubry et Rau, t. III, p. 415, § 284, note 25.

(2) Voyez les divers procédés dans Aubrv et Rau, t. III, p. 415, § 284, et
note 26 ; Pont, 1.1, p. 364, n° 345.
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Quel est le sens de cette disposition? C'est la loi qui déter-
mine les cas dans lesquels il y a hypothèque : les parties
peuvent-elles

- convenir que l'hypothèque aura "heu-dans
d'autres cas? De même la loi règle les formes qui doivent
être observées pour les Irypothèques conventionnelles et

testamentaires : les parties pourraient-elles déroger à ces
formes soit par convention, soit par acte de dernière vo-
lonté? Enfin les/hypothèques légales doivent être spéciali-
sées, et c'est encore la loi qui dispose de quelle manière se
"fait la spécialisation ; les parties pourraient-elles convenir
d'un autre mode? Toutes ces questions doivent être déci-
dées négativement. En effet, il est de principe que les par-
ticuliers ne peuvent, par leurs conventions, déroger aux
lois qui concernent l'ordre public; et on entend par lois
d'ordre public, celles qui sont portées dans un intérêt pu-
blic. Or, il est d'évidence que le régime, hypothécaire est
d'intérêt social; dès lors les parties ne peuvent pas déroger
à ce régime. Tel est le" sens" "de l'.articlë 42. La loi belge a
aboli les hypothèques judiciaires : les parties -pourraient-
elles les rétablir directement ou indirectement? Non. Notre
loi décide dans quels cas une -inscription hypothécaire est
nulle : les parties pourraient-elles convenu qu elle sera
nulle pour d'autres causes? Non. La loi belge veut que les

hypothèques légales soient spécialisées'': les parties pour-
raientelles les déclarer générales? Non ; et il en est dé même
de toutes les dispositions de notre régime hypothécaire,
toutes, sont d'ordre public. Il n'y a d'exception à ce prin-
cipe que lorsqu'une disposition de la loi .-hypothécaire est
fondée sur l'intention présumée des parties contractantes :
tel est le principe de l'indivisibilité des hypothèques. On

rentre, dans ce cas, sous l'empire de la règle qui gouverne
les contrats. La loi n'impose pas l'indivisibilité aux par-
ties; elle suppose seulement que leur intention est de rendre

l'hypothèque indivisible : libre à elles de manifester une
volonté contraire.

f®§. .« L'hypothèque est légale, conventionnelle ou tes-

tamentaire » (art, 43; code civil, art. 2116). ..
f §&. « L'hypothèque légale est celle qui résulte, de la

loi.
'
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- L'hypothèque conventionnelle est celle qui dépend des
conventions et de la forme extérieure des actes et des con-.
trats (art. 44; code civil, art. 2117).

-

L'hypothèque légale a été profondément modifiée par la
loi belge; toutefois la définition que la loi de 1851 en donné
est la même que celle de l'article 2117 du code Napoléon.

-Cette, hypothèque est donc restée en essence ce qu'elle était.
Ce qui la caractérise, c'est qu'elle résulte de la loi,.par op-
position à l'hypothèque -"conventionnelle, qui dépend des
conventions. La remarque paraît inutile, mais il importe
toujours de préciser les principes les plus élémentaires.

-Nous en verrons une conséquence en traitant de l'hypo-
thèque légale de la femme. Il y en a qui disent que cette

hypothèque est conventionnelle lorsqu'il s'agit des droits

qui naissent du contrat de mariage. Il suffit de lire la dé-
finition de l'hypothèque légale-pour se-convaincre'qu'il'-y a
contradiction dans les termes et dans les idées quand on
donne le nom de-.conventionnelle à l'hypothèque légale, car

-dire qu'une hypothèque est légale, c'est dire -qu'elle existe
sans convention ; partant, qu'elle n'est pas conventionnelle.
La loi' nouvelle veut que les hypothèques légales soient

spécialisées, et cette spécialisation se fait, par convention,

pour les droits qui naissent du contrat de mariage. Dans
ce cas, laI spécialisation est conventionnelle, mais l'hypo-
thèque reste légale-. Une hypothèque qui serait tout ensem-
ble légale et conventionnelle est"un non-sens.

fitMK Le code civil admettait encore une hypothèque
judiciaire, qui résultait des jugements au profit du créan-
cier. Cette hypothèque n'a pas été maintenue. Par contre,
la loi belge admet une hypothèque testamentaire, dont le
code civil ne parlait point. Nous en traiterons après avoir

exposé les principes qui régissent les hypothèques conven-
tionnelles et légales. Il nous faut voir d'abord les motifs

pour lesquels le législateur a. aboli l'hypothèque judiciaire.
Cette hypothèque date du xvie siècle. Elle -fut admise

comme conséquence du principe d'après lequel, dans l'an-
cien droit, .le débiteur qui s'obligeait par un acte authen-

tique engageait hypothécairement ses biens présents et à

venir, sans qu'il fût besoin d'une stipulation. Les jugements
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étant aussi des actes authentiques, il était logique d'y atta-
cher une hypothèque générale. Cela était d'autant plus
naturel,-que le régime antérieur a la révolution confon-
dait les actes de la juridiction contentieuse avec les actes
de la juridiction volontaire. Les lois révolutionnaires sépa-
rèrent l'ordre judiciaire et l'ordre administratif; et les lois

hypothécaires, y compris lé code civil, n'attribuèrent point
à l'authenticité de l'acte l'effet d'engendrer une hypothèque.
Les auteurs du code dérogeant à l'ancien droit, en ce qui
concerne le principe d'où dérivait l'hypothèque judiciaire,
auraient dû réjeter la conséquence avec le principe. A lire

l'Exposé des motifs de notre titre, on croirait à un malen-
tendu : « Les jugements, dit Treilhard, ont un caractère

qui ne permet pas de leur accorder moins d'effet qu'à des
contrats authentiques (i). *>Cela semble dire que les con-.

tr.ats oMtheittiques emportent hypothèque. Il en était ainsi
dans l'ancien droit; tandis que, d'après le code civil, le çon-..
trat authentique ne "suffit, plus pour donner une Irypothèque
au créancier ; il doit la stipuler ; l'hypothèque résulte de la

convention, et non de l'authenticité.

-Bigot-P-réamenêu; cherche à-justifier l'hypothèque judi-
ciaire par un motif rationnel. « La force des jugements,
dit-il, n'eût été qu'illusoire si le condamné eût pu ensuite,

par une simple convention d'hypothèque, donner sur ses.
Mens un droit préférable. Il est d'une nécessité absolue que
les condamnations judiciaires, comme les engagements
légaux, aient, suivant leur date, rang au nombre dès dettes

hypothécaires (2). » Cela suppose que les jugements ont

pour objet de donner des garanties au créancier sur les
biens de son débiteur. Il n'en est rien. Le seul effet du ju-
gement est de reconnaître les droits des parties et de don-
ner au créancier un titre exécutoire pour saisir les biens
du débiteur qui ne paye point. Mais par lui-même le juge-
ment est tout à fait étranger au droit de préférence qu'un
créancier réclame contre les autres créanciers. Cette pré-
férence ne peut résulter que de la convention, de la loi ou

(1) Treilhard, Exposé des motifs, n° 10 (Locré, t. VIII, p. 239).
(2) Bigot-Préameneu, Rapport fait au nom d'une partie de la section de

législation, n6 6 (Locré, t. VIII, p. 147).
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d'un testament. Or, quand le créancier poursuit son débi-
teur en justice, il n'3r a pas de convention qui lui donne

hypothèque; il est simple créancier chirographaire et,
comme tel, il n'a qu'un gage général sur les biens de son

débiteur; si celui-ci est insolvable, le créancier qui le

poursuit vient à contribution avec les autres créanciers.
De quel-droit change-t-il_.ce gage; général, qui ne lui donne
aucune préférence, contre une hypothèque judiciaire qui
lui assure une préférence? C'est modifier la loi du contrat,
au préjudice de la masse chirographaire ; ce qui n'est con-
forme ni à la justice ni à l'équité (i).

fS'f. Le juge peut-il accorder une Irypothèque spéciale
au créancier, à titre de sanction de la condamnation pro-
noncée en Sa faveur? Nous avons répondu d'avance .à la

question.en établissant le principe d'ordre public qui gou-
verne cette matière (n° 187). Il n'appartient pas plus au

juge qu'aux parties de déroger à des lois d'intérêt général,
et le régime hypothécaire est une loi d'ordre social. De là
suit que le juge n'a pas le droit de.créer des hypothèques,
pas plus spéciales que générales. On cite, un arrêt de la
cour dé Bruxelles comme ayant implicitement reconnu ce

pouvoir aux tribunaux (2). C'est par un argument a con-
-trario que l'on déduit cette.conséquence de. l'arrêt, argu-
mentation toujours dangereuse; tout ce qu'il y a à dire,
c'est que, si telle â été la pensée de la cour, elle s'est

trompée.
Autre est la question de savoir si le juge peut condam-

ner le débiteur à constituer une hypothèque au profit du
créancier. La doctrine et la jurisprudence l'admettent (3).
Cela nous paraît douteux ; ce ne serait pas une hypothèque
conventionnelle, puisque celle-ci suppose le libre concours
des parties contractantes; ce serait une hypothèque imposée.

. (1) Martou, t. II, p 306, n° 698. Rapports de la commission spéciale et
de la commission du sénat (Parent, p. 26 et 412). Voyez là discussion â là
chambre des représentants, séances du 1er et du 3 février 1851 (Parent*
p. 235 et suiv.). L'hypothèque judiciaire a été rejetée par 59 voix contre 62.

(2) Bruxelles, 7 novembre 1853 (Pasicrisié, 1854. 2. 53) En sens con-
traire, Martou. t. II, p. 321, n» 702, et Cloes, t. II, p. 44, n° 1007.

(3) Martou, t. II, p. 321, n° 703; Cloes, t. II, p. 44 et suiv., n° 1007.
Bruxelles, 22 décembre 1S59 {Pasicrisié, 1860, 2, 131).
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par le juge. Aucune disposition de la loi n'autorise le juge
à sanctionner ses décisions par une hypothèque qu'il force-
rait le débiteur à consentir. Ce .serait, une, hypothèque pro-
cédant indirectement du juge ; or, le juge ne peut pas créer

d'hypothèque (n° 182).
Il se présente encore une difficulté en cette matière. Si

le débiteur a promis de constituer une hypothèque au profit
de son créancier, le juge peut-il l'y contraindre et en quel
sens!? Nous reviendrons sur la question, au chapitre des

Hypothèques conventionnelles.

§ III. Quels biens peuvent être hypothéqués.

.-iaTTECE-E S". Eïcs iaimcGblfeS.

K° 1. DES IMMEUBLES PAR LEUR NATURE.

f f$SL La loi détermine les biens:qui peuvent être hypo-
théqués ; ces biens sont seuls susceptibles d'hypothèque.
C'est ce que dit l'article 45. Les ternies sont restrictifs. Tel
est le caractère de toutes les dispositions qui concernent le.

régime hypothécaire, quand même la forme de la loi ne
serait pas restrictive (n° 187). C'est une question d'intérêt

général que de déterminer les biens qui peuvent être grevés
d'hypothèques, la loi seule peut la déeider. Il est donc de

principe que les biens qui ne sont pas compris dans le texte
ne peuvent être hypothéqués.

f 93. Il suit de là que les meubles ne peuvent pas être

hypothéqués. En effet, l'article 45 ne comprend dans son
énumération que les immeubles ; ce qui est décisif. De plus
la définition de l'hypothèque dit que l'hypothèque est un
droit réel sur un immeuble. Pourquoi la loi ne permet-elle
pas d'hypothéquer les meubles, alors qu'elle établit des pri-
vilèges mobiliers? On peut dire d'abord que la plupart des

privilèges mobiliers sont généraux; le- plus usuel des pri-
vilèges spéciaux, celui du bailleur, a encore un caractère
de généralité ; ces droits donnent une garantie au créan-

cier, en ce sens que le mobilier qui en est grevé se renou-
velle sans cesse. Or, le principe de spécialité ne permettait
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pas d'hypothéquer la généralité des meubles ; et les hypo-
thèques sur certains meubles auraient offert peu de garan-
tie, puisque le créancier n'aurait pas joui du droit de suite;

l'hypothèque sans le droit de suite eût été dérisoire, par la
facilité que le débiteur a d'aliéner les choses mobilières.
C'est donc parce que les meubles n'ont pas de suite que le
code civil et la loi belge n'ont pas admis l'hypothèque des
meubles.

- - - ---------- ----- -

L'article 46 (code civil, art. 2119) reproduit le vieil adage
d'après lequel « les meubles n'ont pas de suite par hypo-
thèque ». On ne voit pas quelle est l'utilité de cette dispo-
sition. Dans l'ancien droit, l'adage avait sa raison d'être;.
on admettait que les meubles pouvaient être hypothéqués,
mais on refusait à cette hypothèque le droit de suite (i). Le

législateur moderne abolit les hypothèques mobilières ; dès
lors il.".paraît inutile de dire que; les.meubles n'ont pas de
suite par hypothèque. Toutefois on peut dire que cet adage
complète le principe formulé par l'article 2279 ; en vertu
de la règle qu'en fait de meubles, Ta possession vaut titre,
le propriétaire ne peut pas revendiquer les objets mobiliers

"qui lui appartiennent contre, un tiers possesseur de bonne

foi; et le principe que les meubles n'ont pas de suite s'op-
pose à ce qu'un droit réel quelconque sur un objet mobi-
lier soit exercé contre un tiers détenteur. C'est enlever aux
droits réels mobiliers une partie de leur efficacité, mais
c'est en même temps faciliter la libre circulation de toutes
les valeurs mobilières. Nous disons, toutes les valeurs ; car
l'article 2119 (loi hyp., art..46) est plus général que l'ar-
ticle 2279, qui ne s'applique qu'aux meubles corporels (2).
Nous reviendrons sur ce point, au titre de la Prescrip-
tion. . .

194. Il y a des biens immeubles qui ont été mobilisés :
ce sont les rentes foncières qui, dans l'ancien droit, étaient
considérées comme immeubles. - La jurisprudence, admet

qu'elles ont été mobilisées implicitement par la loi du 11 bru-
maire an vu (t. XVII, n° 56). Par' suite, ces rentes ne

. (1) Loyseau et de Ghewiet cités par Martou. t. II, p. 331, n° 772. Com-
parez Valette, p. 212, n° 129; Pont, t. I, p. 434,' n° 414).

(2) Aubry et Rau, t. III, p. 112et suiv., note 2, § 256.
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peuvent'plus être frappées d'irypothèques, et, d'autre part,
les crédirentiers n'ont plus le droit réel--immobilier dont

jadis ils étaient; investis. On pourrait en induire qu'ils sont
sans garantie réelle aucune. C'eût été les dépouiller d'un
droit acquis, et telle n'était pas l'intention du législateur.
Des décrets ont comblé la lacune qui se trouvait dans les
lois (i),en consacrant l'interprétation que la jurisprudence
leur avait donnée (2). Il est inutile de discuter cettejuter-.,

prétation; les décrets ayant force de loi, tout doute a

disparu.
fiH5. Sont susceptibles d'hypothèques, d'après l'arti-

cle 45 : 1°, les biens immobiliers qui sont dans le com-
merce. Les immeubles doivent.être dans le commerce, parce
que l'hjnpothèque sur des biens qui ne sontpasdans le.com-
merce n'aurait aucune utilité. Si l'hypothèque est une ga-
rantie, c'est par la faculté que le créancier a de faire vendre
l'immeuble hypothéqué, pour être payé sur le prix, par pré-
férence aux créanciers GËirographaires. A.quoi lui servirait
une hypothèque sur des biens qui ne peuvent pas être ven-
dus ? Voilà pourquoi les biens dotaux, sous le régime do-

tal, ne peuvent pas être hypothéqués en principe, la loiles.
déclarant inaliénables (art. 1554).

Les auteurs formulent le principe en d'autres termes:

pour qu'un immeuble puisse être hypothéqué, il faut qu'il
soit saisissable; la vente de l'immeuble hypothéqué, sur la

poursuite du créancier, ne se fait pas par aliénation volon-

taire; elle se fait sur expropriation forcée, donc sur saisie
immobilière. La formule pratique du principe est donc celle
des auteurs : Sont seuls susceptibles d'hypothèque les im-
meubles qui peuvent être Vobjet dune saisie immobilière,
conformément aux lois de la procédure (3). C'est pour cette
raison que l'article 45 est conçu dans ies mêmes termes

que l'article Ier de la loi du 15 août 1854, qui porte : « Le
créancier peut poursuivre l'expropriation : 1° des biens

(1) Décrets du 12 décembre 1808, art. 11; du 9 décembre 1811, art. 37;
du 1er mars 1813, art. 5. Ces décrets ont été portés pour la mise en vi-

gueur des lois françaises dans les pays réunis.
(2) Voyez les arrêts dans Aubry et'Rau, t. II, p. 458, note 12. § 224 ter.
(3) Valette, p. 185, n° 127; Martou, t. II, p. 332. n° 714. Rejet. 10 mars

1852 (Dalloz, 1852, 2, 111).
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immobiliers~et.de leurs accessoires réputés immeubles ap-
partenant en propriété à son débiteur; 2° des droits d'usu-

fruit, d'enipfnTéose et de superficie appartenant au débi-
teur sur les biens de même nature. «

Par biens immobiliers la loi hypothécaire et la loi sur

l'expropriation forcée entendent les biens que le code civil
déclare immeubles par leur nature, c'est-à-dire les fonds de
terre et les bâtiments.~ A vrai "dire, les fonds de terre sont
les seuls biens qui soient immeubles par leur nature; les
bâtiments se composent d'objets mobiliers qui deviennent
immeubles par leur incorporation au sol ; nous en parle-
rons en traitant des meubles immobihsés. La loi de 1854

ajoute: - appartenant eripropriété au débiteur». Par pro-
priété, il faut entendre non-seulement la toute propriété,
mais aussi la nue propriété; la loi ne distingue pas, et il

~siy
'
avait pas lieu de clistingne.r,;pHisquela nue propriété

est Un immeuble qui se trouve dans le commerce et qui se
saisissable. . •

fiîl@. On peut aussi lrypothéquer des biens indivis : la
validité de l'hypothèque dépendra du partage. Tant que le.

partage n'a pas été fait, les créanciers ne peuvent saisir la

part indivise du débiteur ;.le créancier qui a une hypothèque
sur une part indivise doit donc commencer. par provoquer
le partage, et il peut toujours y intervenir pour sauvegar-
der ses droits. La loi du 15 août 1854 contient plusieurs
dispositions dans l'intérêt des créanciers l^pothécaires.
Nous nous bornons à les transcrire, en renvoyant à l'ex-
cellent commentaire de Martou et Vandenkerckhove^ con-
tinué par M. Waelbroeck, notre bien regretté collègue. Si
l'immeuble indivis, qui est grevé d'hypothèque, est licite, et
s'il est adjugé à tout autre qu'au colicitant qui a consenti

l'hypothèque, le droit du créancier hypothécaire sera re-

porté sur la part du débiteur dans le prix. En cas de par-
tage avec soulte, les sommes que lecopartageant grevé de
la soulte sera tenu de payer, seront affectées aux créances

hypothécaires, qui perdent ce caractère quand l'immeuble

hypothéqué tombe au lot du copartageant, débiteur de la
soulte envers le copartageant qui en est créancier; la soulte

représente une partie de l'immeuble, pour laquelle l'hypo-
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thèque aurait été maintenue si elle avait été mise au lot de

l'héritier qui avait hypothéqué sa part indivise ; la loi re-

porte l'hypothèque sur la soulte (art. 2). -

f Sf. Il y a un cas dans lequel le propriétaire ne peut

plus aliéner ni hypothéquer. La loi du 15 août 1854 porte,
art. 27 : « Le débiteur ne peut, à-compter du jour delà

transcription de la saisie ou du commandement, aliéner ni

hypothéquer les immeubles saisis, ou indiqués au comman- :

dément, à peine de nullité, et sans.qu'il soit besoin de la
faire prononcer. » Comme nous serons souvent dans le cas
de citer cette disposition, nous devons nous y arrêter un
instant. La défense d'hypothéquer n'est pas, dans ce cas,
la conséquence de la prohibition d'aliéner; l'aliénation est
interdite au débiteur, parce.:qu'elle anéantiraitia saisie, qui
ne peut se suivre que contre le détenteur actuel ; tandis que
la constitution de L'hypothèque n'empêcherait pas de conti-
nuer la saisie, car elle ne porte aucune atteinte au droit des
créanciers hypothécaires, qui conservent leur-rang. Si la

loi ne permet pas au saisi d'hypothéquer, ce ne peut être

que dans l'intérêt des créanciers chirographaires. La loi
de 1851 supprime l'hypothèque judiciaire; si l'on avait per-.
mis au saisi d'hypothéquer > il aurait pu se soustraire aux
effets des jugements qui seront prononcés contre lui, en

hypothéquant ses biens pendant le cours de la saisie. Voilà

pourquoi le législateur belge a reporté l'incapacité d'aliéner
et d'hypothéquer au jour de la transcription du commande-

ment; tandis que, d'après le code de procédure, elle ne

commençait qu'à compter de la dénonciation de la saisie.
Ainsi le créancier saisissant peut frapper les biens d'inalié-
nabilité dès le début de la procédure, puisque le comman-
dement précède la saisie (i). . -

fl9§. La question s'est présentée de savoir si le sé-

questre de guerre frappe les biens d'inaliénabilité et em-

pêche, par suite, le propriétaire d'hypothéquer. Il a été

jugé que ce séquestre enlève seulement au propriétaire
l'administration des biens et, par suite, la jouissance, mais
elle ne suspend pas l'exercice du droit de propriété. Par

(1) Waelbroeck, Commentaire de la loi du 15 août 1854 (t. II. p. 261,
art. 27, n°s 6-8).
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suite, les hypothèques consenties pendant le séquestre ont
été déclarées valables (i).

f ÏMK La loi range encore parmi les immeubles par leur
nature les fruits pendants par branches ou par racines ;
mais l'article 520 ajoute que les fruits sont meubles dès

qu'ils sont coupés ou détachés. Il en est de même des coupes
de bois, qui deviennent meubles au fur et à mesure que les
"arbres sont abattus (art."521).llsuit de là que Ton ne peut
pas hypothéquer les fruits séparément du sol; ce serait

l'hypothèque d'un objet mobilier, puisque les fruits sont
meubles quand on les considère, dans une convention,
comme devant être détachés du sol. Les fruits ne peuvent
être hypothéqués qu'avec le fonds; pour mieux dire,
rirypothèque qui grève le fonds frappe nécessairement les

fruits, puisque les fruits font corps avec le fonds. Dans la
théorie, du code, les fruits sont plus qu'un accessoire du

fonds, ils se confondent avec lui et participent de sa na-

ture; de même que le code considère comme immeubles

par leur nature les bâtiments, à raison de leur incorpora-
tion au sol, et non à titre d'accessoire.
. La théorie du code n'est nas exacte. Il y a une différence

x - - - - - j- - -- - ...

essentielle entre les immeubles par leur nature, c'est-à-dire
les fonds de terre et les immeubles par incorporation, tels

que les bâtiments et les fruits. Le sol ne cesse jamais d'être
immeuble, on ne peut pas le mobiliser; donc l'hypothèque
qui le grève est permanente et perpétuelle; les bâtiments,
au contraire, peuvent être démolis, et les fruits sont néces-
sairement détachés du sol à leur maturité. Naît alors la

question de savoir ce que devient l'hypothèque. La solution

dépend, en partie, de l'influence que l'hypothèque a sur les
droits du propriétaire de l'immeuble; nous l'examinerons

plus loin. '
_

-

2&&. La loi du 21 avril 1810 dispose que les mines
sont-immeubles (art. .8). C'est un. immeuble p.ar incorpora-
tion,-de même que les fruits. La loi semble considérer les
mines comme un immeuble par nature ; il y a, en effet, sous
le rapport de la classification, identité entre les mines et

(1) Liège, 19 juillet 1819 (Pasicrisie, 1819, p. 434).
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les fruits. Mais la propriété des mines et, par suite,Tlrypo-
thèque des mines sont soumises à des règles particulières.
La loi distingue trois, espèces de propriétés en cette ma-
tière : celle de la surface, celle de la mine et celle deTa
redevance qui est payée au propriétaire de la mine.

Les mines ne peuvent être exploitées qu'en vertu d'un
acte de concession émané du gouvernement ; la concession

peut être accordée, soit au propriétaire, soit à'un tiers.. Du.
moment qu'une mine est concédée, même au propriétaire
de- la surface, elle forme une propriété immobilière dis-
tincte de celle de la surface. Il y a donc deux immeubles,
l'un et l'autre susceptibles d'être hypothéqués. La surface
conserve sa nature immobilière; les hypothèques établies
sur le sol subsistent sur la surface, et elle peut être.grevée
de nouvelles hypothèques. La mine forme une propriété
nouvelle, sur laquelle, dit la loi de 1810 (art. 19), de nou-
velles hypothèques pourront également être assises.

Si-la mine n'est-pas concédée-au propriétaire,--celui-ci-a
droit à une redevance fixée par l'acte de concession. La
redevance est un droit -mobilier et ne peut, par conséquent,
être hypothéquée séparément; mais si la.surface.est hypo-.
théquée,Te créancier hypothécaire exercera son droit sur
la surface et sur la redevance, laquelle demeurera-réunie
à la valeur de ladite surface et "sera affectée avec elle aux

hypothèques prises par les créanciers du propriétaire (art. 6
et 18 delà"loi de 1810).

<Mlf. Les dispositions que nous venons d'analyser ne

parlent que des mines. Doit-on les appliquer aux carrières?
L'affirmative a été jugée par la cour de Liège (i). Mais la
cour n'a pas décidé que l'on doit appliquer en tout aux car-
rières ce que la loide'1810 dit des mines. L'exploitation
des carrières ne fait pas l'objet d'un acte de. concession,
comme celle des mines; par suite, elle ne crée pas trois

propriétés distinctes. Tout ce que la cour de Liège dit, c'est

que les carrières sont immeubles par leur nature, comme
les mines le seraient, quand même la loi de 1810 ne les
aurait pas déclarées immeubles. L'arrêt décide donc impli-

(1). Liège, 1er décembre 1848 (Pasicrisie, 1849, 2, 95).
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citement que les carrières sont soumises au droit commun.
De même que les mines concédées sont immobilières, les
carrières concédées le sont également. Toutefois il faut

remarquer que, dans l'espèce, la concession était perpé-
tuelle, le concessionnaire prenait donc la place du proprié-
taire; dans ces circonstances, il est vrai de dire, avec la
cour de Liège, que les carrières sont une partie intégrante

"dû sol et que, de même "qu'une mine, elles ne changent pas
de nature en passant à un autre propriétaire par une con-
cession perpétuelle.

N° 2. BES IMMEUBLES PAR DESTINATION.

2&2. Le code civil admet une deuxième classe d'im-
meubles : ce sont les immeubles par destination. Sont im-
meubles par destination d'abord les objets -mobiliers- que le

propriétaire d'un fonds y a placés pour le service et l'ex-

ploitation de ce fonds,.et, en second heu, les effets mobi-
liers que le propriétaire a attachés au fonds à perpétuelle
demeure (art. 524). La loi hypothécaire ne parle pas dés
immeubles par destination, mais elle contient une disposi-
tion générale qui s'y applique : « L'hypothèque acquise
s'étend aux accessoires réputés, immeubles. * Ces mots
accessoires réputés immeubles sont généraux; ils compren-
nent les objets mobiliers attachés à un fonds, soit par des-
tination agricole ou industrielle,, soit àperpétuelledemeure.
Si la loi les qualifie d'immeubles, c'est précisément parce
qu'ils forment des accessoires d'une exploitation immobi-

lière, ou que le propriétaire les a attachés au fonds comme
un accessoire perpétuel. La loi dit que l'hypothèque s'étend
à ces accessoires, pour marquer que les immeubles par des-
tination ne peuvent pas être hypothéqués séparément du

fonds; ce qui, du reste, est d'évidence, car, séparés du

fonds, ces objets ne sont plus des immeubles.. La rédaction
de la loi nouvelle pourrait faire naître un autre doute chez
les personnes étrangères au droit. L'hypothèque acquise,
dit l'article 45, s'étend aux accessoires immobiliers. Cela
veut dire, à la lettre, que l'hypothèque, après avoir été

constituée, s'étend aux accessoires oui sont attachés posté-
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rieurement à l'immeuble ; ce qui semblerait exclure les ac-

cessoires déjà immobilisés lors de la constitution de l'hy-
pothèque. On a fait ce mauvais.. raisonnement devant; les,

tribunaux; il va sans dire que les juges n'en ont tenu aucun

compte. Le principal comprend nécessairement les acces-

soires; on ne conçoit même pas qu'il,y ait une exploita-
tion agricole sans l'un ou l'autre des objets mobiliers que
l'article 524 énumère, les animaux attachés à la culture,
les"ustensiles aratoires, les semences, etc.; de même que
l'on ne conçoit pas d'exploitation industrielle sans machines
ou appareils. Quant aux effets mobiliers immobilisés par
perpétuelle demeuré, il est d'évidence que le propriétaire
qui les a attachés au fonds à perpétuité a entendu les

hypothéquer avec le fonds. Il n'est donc pas nécessaire que
l'acte énumère ces accessoires, ils sont compris de droit
dans l'hypothèque du fonds, lequel n'existerait pas sans
les objets mobiliers, nécessaires à son exploitation. Si l'acte
énumère quelques-uns des accessoires, il ne faut-pas- en -

induire que les autres ne sont pas compris dans l'hypo-
thèque de l'héritage; l'argument a contrario n'est jamais
plus déplacé qu'en cette matière, puisqu'il est en opposi-
tion "avec la nature des choses autant qu'avec les prin-
cipes (i).

-' N° 3. DES AMÉLIORATIONS.

%&W>. L'article 45.ajoute que l'hypothèque s'étend aux
améliorations survenues à l'immeuble hypothéqué. Que
faut-il entendre par améliorations? C'est la reproduction
de l'article 2133 du code civil. Lors de la discussion du

projet de code, un membre du conseil d'Etat demanda si

par ce mot il fallait entendre les accroissements considé-
rables qui s'opèrent par l'alluvion, ou lorsqu'un fleuve

change de ht. Treilhard fit une assez mauvaise réponse,
en distinguant entre l'accroissement insensible produit par
l'ahurion et l'accroissement qui constitue un fonds-nouveau

(1) Bruxelles, 20 juUlet 1864 (Pasicrisie. 1865, 2, 39). Comparez Rejet,
11 avril 1833 (Dalloz, au mot Privilèges, n" 800; Pont, t. I, p. 400. n°s 374
et375.
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et distinct du premier. Tronchet rétablit les vrais principes.
L'amélioration est un accessoire ; au deuxième livre du code
il. est dit quelles choses sont accessoires; toutes s'identi-
fient avec la chose principale, le fonds, et sont, par con-

séquent, frappées des charges dont le fonds est grevé (i).
Les améliorations sont donc régies par le principe de l'ac-
cession : forment-elles des accessoires, elles sont comprises
dansThyppthèquè delà chose principale; ne forment-elles

pas un accessoire, elles ne sont pas soumises à l'hypothèque.
Tel est le principe; les applications sont faciles, malgré les
controverses que l'on a élevées.

^04. Tout le monde est d'accord sur les alluvions,
même Treilhard; et cependant il ss peut qu'il en résulte

. un accroissement très-considérable et formant un fonds
nouveau et distinct du premier. Mais qu'importe? Ce n'est

pas T étendue .de l'amélioration qui déterminer extension
de Hypothèque aux accessions qui la. procurent, c'est la

qualité d'accessoires qui est décisive : faible ou importante,
l'amélioration suit le principal à titre d'accessoire (arti-
cle 556).

"

Que faut-il dire quand un. fleuve enlève par une force
subite une partie considérable et reconnaissable d'un champ
riverain et. le porte vers un autre champ? C'est cette hypo-
thèse que Treilhard semblait avoir en vue. Toutefois il
faut décider, contrairement à son avis, que l'hypothèque
frappera le champ que l'action des eaux a -annexé à l'héri-

tage hypothéqué; si le propriétaire en profite, c'est par un
effet de l'accession ; or, l'accessoire, en étendant lé fonds,
étend nécessairement l'hypothèque qui le grève.

Il en est de même des lies, et par identité de raison. Sur
ce point il y a cependant controverse. Un auteur que nous

aimons à suivre, Martou, enseigne que l'hypothèque ne

s'étend pas à l'île, parce que l'île forme un fonds nouveau,

parfaitement distinct de celui qui est -hypothéqué. Cela n'est

pas exact; c'est parce que le riverain est propriétaire du

(1) Séance du 5 ventôse an xu. n° 12iLocré, t. VIII, p. 205). M. Leliêvre
s'est exprimé dans le même sens : • L'expression améliorations doit être
entendue dans le sens le plus large et s'applique à tout ce qui s'unit àl'im-

meublepar accession (Rapport, dans Parent, p. 130).
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lit qu'il devient propriétaire de l'île ; l'île n'est donc pas un
fonds nouveau qu'il acquiert, c'est une dépendance, une
accession du fonds hypothéqué; et, à..ce titre,l'île est

comprise dans l'immeuble, aussi bien que l'alluvion. La

plupart des auteurs se sont prononcés en ce sens (i).
à#S. L'article 563 prévoit un cas ou il y a doute. Un

fleuve abandonne son ancien ht, lequel devient la propriété
de ceux dont les fonds sont nouvellement occupés par le
fleuve. On demande si l'ancien lit sera grevé d'hypothèqua
au profit des créanciers hypothécaires. Ici le texte et l'es-

prit de la loi. s'opposent à l'extension de l'hypothèque. Le
code civil attribue le nouveau lit aux propriétaires dont les.
fonds sont envahis par le fleuve, non à titre d'accession,
mais à titre d'indemnité ; et l'indemnité est une créance

personnelle que la Toi accorde par des considérations

d'équité; or,l'extension de l'hypothèque à des fonds qui
viennent accroître et améliorer le fonds hypothéqué n'a
d'autre raison d'être que le, principe de l'accession; ce qui
décide déjà notre question. D'un autre côté, Te lit de l'an-
cien fleuve constitue réellement une propriété différente

qui n'était pas frappée par l'inscription primitive ; il faudrait
donc une inscription nouvelle et,"par conséquent, une con-
vention nouvelle ; ce qui nous place hors du cas prévu par
l'article 45 (code civil, art. 2133). La question est cepen-
dant controversée (2).

SMMJ. Le principe concernant les améliorations s'ap-
plique-t-il aussi aux améliorations qui procèdent de tra-
vaux faits par le propriétaire du fonds hypothéqué? A notre
avis, l'affirmative n'est pas douteuse; si l'on admet le prin-
cipe, il faut aussi, admettre les conséquences qui en décou-
lent. Le mot améliorations se dit des impenses utiles faites

pour augmenter la valeur du fonds ; c'est dans ce sens que
l'article 102 (code civil, art. 2175) emploie cette expression,
précisément dans un cas où les créanciers hypothécaires
exercent leur droit sur les améliorations procurées au fonds

par le tiers détenteur. Ces améliorations consistent en tra-

(1) Pont, 1.1, p. 426, et les auteurs qu'il cite,
(2) Voyez, en sens divers, Martou, t. II, p. 337, n° 728, et Pont, t. I,

p. 426, n° 406, et les auteurs qu'il cite.

xxx. 12
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vaux de plantation, de réparations, de reconstructions et
de constructions nouvelles. Ce. n'est que sur ce dernier

point qu'il y a un dissentiment, parmi les auteurs; cette

controverse, comme bien d'autres; n'aurait pas pris nais-
sance si les interprètes restaient fidèles aux principes et

ne venaient pas invoquer l'équité là où le droit doit seul

décider. Or, les principes ne laissent aucun doute. Y a-t-il

"une ombre de différence "entre une construction surun fonds
non bâti et une reconstruction plus ou moins étendue que
la première? Au nom de l'équité, on pourrait demander,,
dans l'intérêt des créanciers chirographaires, qu'on leur

attribuât la plus-value résultant des travaux, puisque lès

dépenses sont payées sur le patrimoine qui est leur gage ;
mais les créanciers personnels sont sans droit, tandis que
le droit est pour les créanciers hypothécaires. Tous les tra-

vaux, quels qu'ils soient, constituent une amélioration et

profitent, par conséquent, aux créanciers à titre d'acces-
soire. La tradition est en ce sens; ce qui lèverait tout

doute,- s'il y en avait. Loyseau appelle les constructions
nouvelles de grosses réparations (i); dans le langage ordi-

naire, Cela n'est pas exact,, et, même dans le langage juri-
dique, c'est forcer le sens des mots que d'appeler répara-
tions des ouvrages nouveaux qui améliorent le fonds. Mieux
vaut s'en tenir au principe de l'accession. Là jurisprudence
est en ce sens (2), ainsi que la doctrine (3).

Le principe que l'hypothèque s'étend aux améliorations

suppose que les travaux;ont été faits par le débiteur. S'ils
ont été faits par un tiers détenteur, celui-ci a droit à une
indemnité contre les créanciers hypothécaires qui le pour-
suivent (art. 103; code civil, art. 2175). Et alors même

que le débiteur a amélioré le fonds par des travaux quel-
conques, si le constructeur ou l'ouvrier a, de ce chef, un

_(1) Loyseau, Du déguerpissement, titre VI, cliap. VIII, nos 9 et 10,
(2) Gand, 6 juillet 1841 (Pasicrisie, 1843, 2, 96), et les arrêts rapportés

par Dalloz, au mot Privilèges, n° 1350. Ajoutez Grenoble, 28 juin 1858
(Dalloz, 1859, 2, 191). Il y a un arrêt contraire de la cour de Paris, rendu
dans le cas du privilège du vendeur, ce qui a peut-être entraîné la cour; il
est, en effet-, peu équitable que le vendeur étende son privilège sur des va-
leurs qu'il n*a pas mises dans le patrimoine de l'acquéreur; mais lé droit
domine l'équitè'(Parjs, 6 mars 1834, Dalloz. ù°472, 1°).

(3) Voyez les citations dans Pont, t, I, p. 429, fi»* 409 et 410.
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privilège, le créancier privilégié l'emporte sur les créan-
ciers hypothécaires jusqu'à concurrence de la plus-value
qui résultait des travaux. Nous renvoyons à ce qui a. été
dit du privilège de l'architecte.

Sl@t. Le principe de l'accession ne serait plus applicable
si le propriétaire de l'immeuble hypothéqué y annexait des
terrains contigus dont il ferait l'acquisition pour étendre
son domaine, quand même il s'agirait-d'un enclos et quand
même le fonds hypothéqué s'en trouverait amélioré. Ici
c'est le cas de dire, avec Treilhard, que le fonds nouvelle-
ment acquis est un héritage distinct de celui qui a été donné
en hypothèque; on ne peut plus invoquer l'accessionrcar
un fonds n'est pas l'accessoire de l'autre. Le principe de la

spécialité des hypothèques s'oppose également à ce qu'un
fonds non compris dans l'inscription soit grevé d'hypo-
thèque sans une inscription et, partant, sans une conven-
tion nouvelle; Nous n'insistons pas, parce que tout le monde
estd'accord (i).

" '"""-'
SMÎ8-. Il y a un d-ernier cas d'accession qu'il est difficile

de considérer comme une améhoration. Une hypothéqué
est constituée sur la nue propriété; l'usufruit vient à s'étein-
dre par la consolidation, c'est-à-dire par la réunion sur la
même tête des qualités de propriétaire et d'usufruitier :
est-ce que, dans ce cas,- l'hypothèque portera sur la toute

propriété? On admetl'affirmative, parce que l'on considère
l'usufruit comme l'accessoire de la propriété. Cela est de

tradition; toutefois il y a doute, à notre avis. L'usufruit
n'est pas un accessoire de la nue propriété, les deux droits
sont parfaitement distincts, l'un et l'autre peuvent être

hypothéqués ; celui qui hypothèque la nue propriété hypo-
thèque une propriété démembrée, h n'irypothèque pas.l'usu-
fruit, qu'il n'a pas le droit d'hypothéquer. De quel droit le
créancier hypothécaire viendrait-il enlever aux créanciers

chirographaires la valeur de la jouissance qui ne lui a pas
été donnée en hypothèque? Le droit d'accession est hors
de cause; la jouissance est un attribut de la toute propriété,
elle n'est pas un attribut, ni un accessoire de la nue pro-

(1) Duranton, t. XIX, p. 382. il 0
259, et tous les auteurs. Comparez l'ar-

rêt de Gand, cité note 2, p. 182.
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priété. Il suit de là que le créancier hypothécaire ne pourra
exercer son droit de préférence.que sur la partie du prix'
qui représente la valeur de la nue propriété (i).

Quand c'est l'usufruit qui a été hypothéqué et que la
nue propriété est acquise par l'usufruitier, tout le monde
s'accorde à dire que l'hypothèque ne frappera pas la toute

-
propriété, parce que la nue propriété ne saurait être con-
sidérée comme, l'accessoire de la jouissance". Une autre
difficulté s'élève dans ce cas : l'hypothèque de l'usufruit
n'est-elle pas éteinte quand l'usufruit s'éteint parla conso-
lidation? Nous allons examiner la'question en traitant de

l'hypothèque concédée sur les droits réels immobiliers.

Jk SÊXÊC'E- E£ Î2. Lie y droits réels immoiJilïeisi.

5MMS. L'article.45 distingue deux catégories de biens,
seuls susceptibles' d'hypothèques : « 1° les-biens immobi-
liers qui sont dans le commerce ; 2° les droits d'usufruit,
d'emphytéose et de superficie établis sur les mêmes biens

pendant la durée de ces droits. ».'Le n° 1 comprend les
biens immeubles par leur nature, et imphcitement les ac-
cessoires immobiliers ; le n°'2 concerne les immeubles par
l'objet auquel:ils s'appliquent, d'après la terminologie du
code civil. L'article526 ne les mentionne pas tous; comme
nous allons le dire, h n'y a que certains droits réels immo-
biliers qui peuvent être hypothéqués.

Tel est d'abord l'usufruit des choses immobilières. L'usu-
fruit peut être vendu, aux termes de l'article 595, ou cédé
à titre gratuit; étant aliénable, il est par cela même suscep-
tible d'être hypothéqué. La loi dit que le droit d'usufruit

peut être hypothéqué, parce que l'usufruit d'un immeuble
est considéré comme un immeuble. L'usufruitier ne peut
pas hypothéquer l'immeuble grevé d'usufi'uit, l'immeuble

appartient au nu propriétaire, et celui-ci a seul le droit de

l'hypothéquer. La constitution dé l'usufruit apour effet de
démembrer l'immeuble; la jouissance et la nue propriété
forment deux propriétés distinctes, chacune immobilière,
et par conséquent chacune susceptible d'être hypothéquée.

(1) En sens contraire, Duranton, t. XIX, p. 386, n° 265, et tous les au-
teurs.
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Ces. deux hypothèques diffèrent. Celle de la nue propriété
est perpétuelle comme la propriété, tandis que l'hypothè-
que de l'usufruit est temporaire, comme le droit d'usufruit

(t. VI, nos474 et 475 ; t. VII, n° 36).
S©® bis. L'usufruit peut être établi par convention,

par testament ou par la loi. Il n'y a aucune difficulté pour
l'usufruit conventionnel ou testamentaire : c'est l'usufruit

proprement dit. Il y a un usufruit légal, celui que les père
et mère ont sur lés biens de leurs" enfants mineurs (art. 579
et 384). Peut-il être aliéné et hypothéqué? La négative est

généralement admise. Il y a cependant quelque doute, si
l'on s'en tient au texte. La loi qualifie d'usufruit la jouis-
sance légale des père et mère, et elle dit en termes géné-
raux que l'usufruitier peut aliéner ou céder son droit. Cela

paraît décisif. Est-il permis de distinguer là où la loi ne

distingue pas? On répond que la distinction résulte delà
nature de l'usufruit que la loi donne aux père et mère;
cette jouissanceest liée étroitement à T administration des
biens que la loi confie au père, comme un attribut, disons
mieux, comme une obligation inhérente à la puissance pa-
ternelle; or, il est évident que le père ne peut pas se dé-

charger d'un devoir ; si donc on
"
lui

"
permettait d'aliéner

son usufruit et de l'hypothéquer, il serait toujours tenu
d'administrer les biens dont il aurait vendu ou hypo-
théqué la jouissance; et comment concilier cette obligation
avec le droit qu'a le cessionnaire de jouir par lui-même?
De plus, la jouissance légale du père est soumise à cer-
taines charges : entre autres, la nourriture, l'entretien
et, l'éducation des enfants suivant leur fortune. Cette

charge passerait-elle au cessionnaire ? Cela se comprend.
difficilement, puisqu'il s'agit d'un attribut et d'un devoir
de la puissance paternelle. Le père ne peut pas céder
une obligation qui lui incombe en cette qualité. Et com-
ment remplirait-il la charge d'élever ses enfants confor-
mément à leur fortune, s'il ahénait les revenus des en-
fants? Il y a une dernière considération qui explique
le système de la loi, telle qu'on l'interprète générale-
ment. L'enfant est très-intéressé à ce que le père conserve
la jouissance, non-seulement comme moyen de remplir la
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charge de l'éducation, mais encore comme garantie d'une
bonne jouissance ; un cessionnaire jouirait dans son intérêt

personnel, trop souvent en opposition avec l'intérêt de l'en-

fant, tandis que le père aura en vue l'intérêt de l'enfant

plus que le sien (i).
:@f @. Ces motifs ont certes une grande puissance. Mais,

il faut l'avouer, ils sont à l'adresse du législateur plutôt
que de l'interprète. Il y a lacune-dans le-code, la doctrine
l'a comblée, en tenant compte de l'esprit de la loi : elle a
établi une exception qu'il ne lui appartient pas de créer.
Il en est de même de l'usufruit qui appartient au mari, sur
les biens de la femme sous le régime de la communauté,
sous le régime d'exclusion de la communauté, et sous le

régime dotal. Nous avons dit ailleurs que cette jouissance
aies caractères de l'usufruit; c'est un usufruit convention-
nel .plutôt que légal,-puisqu'il résulte des conventions ma-
trimoniales expresses ou tacites:des"époux. Dans l'opinion
générale, le mari ne peut aliéner ni hypothéquer sa jouis-
sance, On donne des motifs analogues à ceux que nous
venons d'exposer (n° 209). L'usufruit des biens de la femme
est une dot que la femme apporte au mari pour l'aider à

supporter les charges du mariage (art. 1540). C'est donc
une charge en même temps qu'un;droit; et comment le
mari remplirait-il la charge s'il alièneles fruits et revenus

qui lui sont accordés pour la remplir? On ne peut guère
scinder une jouissance qui, en réalité,. est une charge au-
tant qu'un droit. Sous le régime de la communauté, cela
est très-vrai, car l'usufruit appartient, non au mari, mais
à la communauté. Il n'en est pas de même des régimes

. souslesquèlsTès intérêts des époux sont séparés; les éco-
nomies que le mari fait sur les revenus de la femme de-
viennent sa propriété. Mais il est toujours vrai de dire

que, dans l'esprit de la loi, la dot doit être employée aux

charges du mariage, et que l'on ne conçoit guère l'aliéna-
tion d'une jouissance qui est essentiellement une charge (2).
Toutefois le législateur aurait dû le dire.

Slf f. Le propriétaire peut-il hypothéquer l'usufruit des

(1) Comparez Martou, t. II, p. 341. n°736: Pont. t. I. p. 404. n°379.
(2) Duranton, t. IV, p. 431, n° 486. Pont, 1.1, p. 406, n° 380.
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biens dont il a la pleine propriété? On admet généralement
qu'il le peut. Il y a cependant un doute. La loi définit
l'usufruit le droit de jouir des choses .dont un autre a la

propriété. On ne peut donc pas dire que le propriétaire
est usufruitier, l'usufruit de sa propre chose ne se conçoit

pas : res sua, nemini servit. Cela est vrai d'après la subti-
lité du droit. Mais ne peut-on pas dire que le propriétaire
est libre de détacher de son droit l'un ou l'autre attribut, et

que ce droit "de disposition est absolu (art. 544)? S'il peut
détacher l'usufruit en l'aliénant, pourquoi ne le pourrait-il
pas en l'hypothéquant? Du propriétaire on ne peut pas dire

qu'il n'a pas ce droit parce que la loi ne le lui donne pas ;
il faut dire, au contraire, qu'il a le droit de faire tout ce que
la loi ne lui défend pas (i). On dira que le propriétaire, ne

peut pas faire l'impossible, et qu'il'est impossible d'avoir
une servitude sur sa propre chose. Nous répondons que le

propriétaire a le droit de jouir de la manière la plus abso-

lue, que ce droit il peut le céder ; s'il peut le céder pour le
tout en l'aliénant, pourquoi ne pourrait-il le céder partiel-
lement, en l'hypothéquant pour la durée de sa vie?

<MS1. L'usufruit est un droit temporaire ; l'hypothèque
quiTe grève s'éteint quand l'usufruit prend fin. C'est ce que
dit l'article 45 : l'usufruit ne peut être hypothéqué que
pendant le temps de sa durée. L'application du principe
souffre une difficulté dans le cas où l'usufruit s'éteint par
la volonté de l'usufruitier, sa renonciation, par exemple,

-

ou par la vente qu'il ferait de l'usufruit au nu propriétaire.
On enseigne généralement que l'hypothèque subsiste parce
qu'il ne peut pas dépendre du débiteur d'anéantir le droit

qu'il a concédé au créancier. L'argument n'est pas décisif;
en effet, la Toi prévoit le cas où l'immeuble hypothéqué
périt par le fait du débiteur, elle décide que, dans ce cas,
le créancier a le droit de réclamer le remboursement de sa

créance (art. 79; code civil, art. 2131), Après tout, quand
la chose hypothéquée n'existe plus, l'hypothèque ne peut
pas subsister. Ici est le vrai noeud de la difficulté : l'usu-

(1) Pont, t. I, p. 406, n° 381. En sens contraire, Martou, t. II, p. 341,
n° 735.
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fruit existe-t-il encore quand l'usufruitier renonce à son
droit ou l'aliène? Le texte de la loi répond à la question.
L'article 617.dispose que l'usufruit est éteint ; donc la chose

hypothéquée n'existe plus. On objecte que, dans notre opi-
nion, et c'est l'opinion générale, le propriétaire peut con-
céder une hypothèque sur sa jouissance, on ne peut donc

pas dire que cette jouissance n'existe plus quand l'usufruit
se réunit à la" nue propriété.- C'est mal-raisonner, nous
semble-t-il. Sans doute, le. propriétaire peut hypothéquer
sa jouissance, mais il ne l'a pas fait; c'est un usufruitier

qui a hypothéqué son usufruit. On ne peut pas opposer au

propriétaire une concession qui lui est étrangère ; on ne

peut pas dire que l'usufruitier a le droit de grever d'une

hypothèque la jouissance du propriétaire (i).
% tH. Les droits d'usage et d'habitation ont une grande

analogie avec l'usufruit. Néanmoins ils ne peuvent pas être

hypothéqués. Il y a.un argument décisif dans le silence
de la loi; l'article 45 dit que sont seuls susceptibles d'hy-
pothèque les biens qu'il énumère, et il ne parle pas de

l'usage et de l'habitation; ces droits ne peuvent donc pas
être hypothéqués. La raison, en est simple : aux termes
des articles 631 et 634, les droits d'usage et d'habitation
ne peuvent être cédés; étant inaliénables, ils sont par cela
même non susceptibles d'hypothèque. .

Il en est de même des servitudes ; elles ne sont, pas
comprises dans l'article 45, par suite elles ne peuvent être

hypothéquées. En droit, cela s'explique : les servitudes,
en tant qu'elles constituent un droit, sont une qualité de

l'héritage au profit duquel elles sont établies, et on ne peut
pas détacher d'un fonds une qualité qui lui est inhérente.
A quoi servirait l'hypothèque d'un droit qui ne peut être
utile qu'au propriétaire du fonds dominant? Il est vrai qu'il
y a des servitudes rurales qui pourraient être utiles aux
voisins du propriétaire.qui.les exerce; mais cela ne suffit

pas, dans notre droit, pour qu'elles puissent faire l'objet
dune expropriation. La vente forcée se fait aux enchères ;

(1) Comparez Martou, t. II, p. 340, n° 734. En sens contraire, Duranton,
t. XIX, p. 384, n° 262, et tous les auteurs.
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et comment mettre aux enchères un droit qui ne peut pas
être acheté par tous les enchérisseurs (i)? .

S£'i4. Les droits d'emphytéose et de superficie peuvent
être hypothéqués pendant la durée de ces droits (art. 45).

Il y a même raison de décider que pour l'usufruit, et l'hy-

pothèque a le même objet. Nous insistons sur ce dernier

point, quelque, élémentaire qu'il soit. L'usufruitier hypo-
thèque, non l'immeuble dont il a la jouissance, mais le

droit qu'il a "d'en jouir (n° 209). De même Témphytéote
hypothèque non pas le fonds qu'il tient à bail, mais le droit

d'emphytéose (t. VIII, nos 374 et 392). Il y a un arrêt en
sens contraire de la cour de Bruxelles (2). L'erreur est cer-

taine, car l'emphytéote ne peut hypothéquer que ce qui lui

appartient ; or, le fonds qu'il tient à bail ne lui appartient
pas, c'est le bailleur qui en est propriétaire et qui. seul a le
droit de l'hypothéquer (t. VIII, n° 374). Cela est aussi
vrai du.superficiaire; quoiqu'il ait fait les constructions à

ses.frais et qu'il en ait le. quasi-domaine,.il. ne peut.les hy- .

pothéquer parce qu'il n'est pas propriétaire du sol, et on
ne conçoit pas l'hypothèque d'une construction sans l'hy-
pothèque du terrain sur lequel elle est assise (t. VIII,
nos 420 et .427). L'emphytéote étle "sùpèrfieiaire peuvent
hypothéquer leurs droits, parce que ces droits sont immo-
biliers.

%1&. Nous rappelons ces principes élémentaires parce
qu'ils vont nous aider à décider une question très-contro-

versée, celle de savoir si le locataire peut hypothéquer.
Un premier point est certain, c'est que le preneur ne peut
pas hypothéquer son droit de bail, parce que c'estnn droit

mobilier, une créance contre le bailleur. Nous renvovons,
sur ce point, à ce qui a été dit au titre du Louage. Autre
est la question de savoir si le locataire peut hypothéquer
les constructions qu'il a élevées pendant la durée du bail.
La négative n'est point douteuse, dans l'opinion que nous
avons enseignée sur la nature du droit qui appartient au
locataire sur les constructions qu'il a faites. Pour qu'il y

(1) Valette, p. 190. n° 128, II. Martou, t. II, p. 343, n° 740.

(2) Bruxelles, 14 mai 1824 (Pasicrisie, 1S24, p. 122).
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ait difficulté, il-faut supposer que le bail donne au preneur
le droit de construire et lui attribue la propriété des bâti-
ments pendant la durée du contrat. Quelle est-la nature de
ce droit? .Nous a^ons enseigné que c'est un droit mobilier,
ce qui décide la question (t. V, n° 415). Mais notre opi-
nion est à peu près isolée. Il faut donc nous arrêter à la

conséquence qui en résulte, en ce qui concerne l'hypothè-
que. Le-locataire .-ne peut-hypothéquer que les construc-
tions qui lui appartiennent; il. ne peut, pas hypothéquer le
sol, dont il n'a pas la propriété. La difficulté se réduit donc
à ceci : peut-on hypothéquer la superficie sans le sol? Ce

que nous venons de dire du superficiaire répond à la ques-
tion; il a un droit réel dans la chose, on lui reconnaît un

quasi-domaine, et néanmoins il ne peut pas hypothéquer
les constructions qu'il fait. La raison en est que ces con-
structions ne sont pas immeubles : si la. superficie est con-
sidérée comme immeuble par sa natufe,"c'est parce qu'elle
s'incorpore au sol avec lequel elle se confond. Cela sup-
pose que le sol appartient à celui qui a fait la construction ;
dans ce cas, l'incorporation et l'immobilisation se compren-
nent, tandis qu'on ne les conçoit plus lorsque le soin'ap-
partient pas au superficiaire. L'hypothèque'-concédée par
le locataire ne pouvant :frapper que la superficie serait

l'hypothèque d'une chose mobilière; car la superficie déta-
chée du sol est meuble, et dans l'hypothèque que le loca-
taire établirait, sur la superficie, la.superficie est nécessai-
rement considérée comme indépendante du sol, puisque le
sol ne lui appartient pas (i).

^i@. La jurisprudence est contraire, ainsi que la doc-
trine. Nous avons discuté la questionde principe ailleurs ;
il nous reste à constater la jurisprudence la plus récente;
.elle est toujours dans le même sens. La cour de cassation

invoque l'article 518, d'après lequel les bâtiments sont,
comme les fonds de terre, immeubles par leur nature, et
aucune disposition de la loi ne leur fait perdre ce caractère
et ne leur attribue la qualité de meubles lorsqu'ils ont été

(1) En sens contraire, Pont, t. I, p. 378 et suiv.. n° 359, et les autorités
qu'il cite.
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construits par un autre que par le propriétaire du sol (i).
Voilà ce que l'on peut appeler une interprétation méca-

nique, qui ne tient compte de rien que de la lettre de la loi!.

Nous professons un grand respect pour le texte, etnousle

prêchons en toute occasion à ceux qui sont appelés à inter-

préter les lois ; mais aussi nous ne séparons pas la lettre
de l'esprit, et nous cherchons toujours la raison des choses.

Or, malgré le texte de l'article 518, tout le monde recon-
naît que les bâtiments ne sont pas immeubles parleur na-

ture, qu'ils ne le sont que par l'effet de l'incorporation;
donc dès que les bâtiments ne sont plus considérés comme
faisant corps avec le fonds, ils cessent d'être immeubles et
ils reprennent la nature mobilière des materiaux.dont.se

compose la construction. Est-ce qu'il est dit dans la loi que
la vente d'une maison pour être démolie est une vente "mo-
bilière ? Non ; ce qui n'empêche pas que cela soit admis

par tout le monde. Il faut donc laisser là le texte et con-
sulter les principes. Or, les principes disent tout le con-
traire de ce que la cour de cassation fait dire au. texte. Il

importe beaucoup de savoir par qui les bâtiments sont
construits. Le sont-ils par un superficiaire, il ne peut plus
être question d'une incorporation au sol, "juridiquement
parlant. Sans doute, il y a incorporation matérielle ; le

maçoh dira qu'il y a un immeuble; le jurisconsulte, au

contraire, dira que là où la superficie appartient à un lo-

cataire, l'hypothèque consentie par le locataire ne pourrait
comprendre que la superficie, séparée du sol, que le loca-
taire n'a pas le droit d'hypothéquer; donc si le maçon dit

que l'hypothèque porte sur un immeuble parce que tout
bâtiment est un immeuble, le jurisconsulte dira que l'hy-
pothèque constituée sur une superficie, sans l'être sur le

sol, est établie sur une chose mobilière. C'est dire que la

superficie ne peut pas être hypothéquée séparément du
sol.

La cour de Paris s'est prononcée dans le même sens.

Tout bâtiment, dit-elle, est nécessairement un immeuble ;

(1) Lyon, 18 mars 1871, et Rejet, 13 février 1872 (Dalloz, 1871, 2, 191, et

1872, 1, 256). En sens contraire. Bruxelles. 16 novembre 1831 (Pasicrisie,
1831, p 297).
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il s'agit seulement de savoir qui peut l'hypothéquer, le pro-
priétaire ou le locataire. Ce sont les termes du bail qui
décident cette question; et, dans l'espèce,- le contrat por-
tait que les constructions élevées par le locataire demeu-
reraient sa propriété (i). Ce qui paraît déterminer la cour

et, en général, les juges du fait, c'est l'importance des
constructions que les locataires font dans un bail indus-

triel-; ces valeurs qu'ils créent ne. doivent-elles pas leur
donner un crédit immobilier? L'équité, sans doute, l'exi-

gerait, si Ton ne tient, compte que des intérêts des créan-
ciers hypothécaires ; mais la masse chirographaire a éga-
lement ses intérêts, et ne sont-ce pas ces derniers intérêts

qui doivent l'emporter, quand il s'agit des rapports d'un
locataire avec des tiers? Après tout,la question doit se dé-

cider, non d'après les intérêts qui sont engagés dans ce

débat, mais d'après les principes de.droit-.
Il y a une hypothèse dans laquelle la jurisprudence est

d'accord avec notre opinion. Le bail porte que le preneur
est obhgé d'élever, dans le délai d'un an, des construc-
tions déterminées par l'acte, et qu'à l'expiration du bail
elles appartiendront au bailleur sans ..indemnité. Dans ce

cas, le preneur n'a qu'un simple "droit de" jouissance
- sur

les bâtiments comme sur le; sol, et il va de soi qu'il ne peut
hypothéquer des biens qui ne lui appartiennent pas (2).

Dans le silence du bail, il s'élève d'autres difficultés sur
les constructions que le preneur fait : quels sont les droits
et les obligations des parties contractantes à raison de ces
constructions? Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre .
du Louage (t. XXV, nos 175-185).

8ff. Usé présente une question analogue pour les con-
structions élevées sur un terrain qui dépend du domaine

public, avec l'autorisation expresse ou tacite du gouverne-
ment. Dans notre opinion, ces constructions sont mobi-

(1) Paris, 23 février 1S72 (Dalloz, 1874, 2, 21). Comparez Paris, 30 mai
1864 (Dalloz, 1866, 2, 174). La question s'est présentée devant la cour de
cassation de Belgique; la cour s'est bornée à décider qu'en admettant que
le locataire ait un droit immobilier dans les constructions qu'il fait, ce
droit est résoluble et ne donne au créancier hypothécaire qu'un droit ré-
soluble(Rejet, 5 novembre 1852 (Pasicrisie, 1853, 1, 67).

(2) Rejet, 9 juin 1873 (Dalloz, 1874, 1, 410).
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hères, et par conséquent elles ne peuvent être hypothé-
quées (t. V, n° 418) (i). Ici l'incorporation est légalement
impossible, car'si; elle se faisait, la construction ferait par-
tie du domaine public comme le sol, et dès lors il ne pour-
rait être question de l'hypothéquer; mais l'incorporation
ne peut pas se faire, car il n'appartient pas à des particu-
liers de créer un domaine public, cela est contradictoire
dans les termes. A vrai dire, h ne peut être question de
droit dé propriété dans l'espèce, "puisque la construction
est de pure, tolérance, et la tolérance ne donne aucun
droit.

Cependant il a été jugé que le locataire d'un terrain fai-
sant partie du domaine communal, et placé hors du com-
merce par sa destination publique, pouvait hypothéquer la
construction qu'il y avait élevée avec l'autorisation de la

municipalité. L'arrêt de la cour d'Orléans, qui adopte les
motifs des premiers juges, est très-faiblement motivé. Ce
n'est .pas donner des. motifs que_.de citer. des articles du
code Napoléon, sans dire un mot des difficultés dont le
tribunal ne paraît avoir aucun soupçon (2). De pareilles
décisions ne sont pas faites pour donner, crédit à la juris-
prudence "; elles" ne fournissent certes "aucun appui à l'opi-
nion, que nous combattons.

Sig. L'hypothèque est aussi un droit immobilier, dans

l'opinion que nous avons enseignée, pour mieux dire,
d'après lé texte de notre loi h}rpothécaire (n° 174). Dans
l'ancien droit, on admettait, conformément au droit ro-
main, que l'hypothèque pouvait être hypothéquée. Voici
en quel sens. Celui qui avait stipulé une hypothèque pa-
reille exerçait en sous-ordre les droits attribués au créan-
cier hypothécaire qui avait constitué l'hypothèque. Cette
collocation en sous-ordre n'est pas admise par nos lois de

procédure. Dès lors l'hypothèque de l'hypothèque n'a pas
de raison d'être. D'ailleurs le silence de l'article 45 suffit

pour la-rejeter (3).
Autre est la question de savoir si le créancier hypothé-

(1) En sens contraire, Pont, t. I, p. 371, n° 350.
(2) Orléans, 19 avril 1866 (Dalloz, 1866, 2, 94).
(3) Pont, t. 1, p. 415, n° 394. Valette, p. 206, 3° question.
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caire peut céder son droit de préférence sans la créance à

laquelle il est attaché. La difficulté se présente surtout

pour l'hypothèque légale de la. femme. Nous l'examinerons

plus loin.
SJISi-. L'article 526 range encore parmi les immeubles,

par l'objet auquel elles s'appliquent, les actions immobi-
lières. Elles ne sont pas comprises dans l'énumération. de
l'article 45"(code civil-, art. 2118); ce-qui suffit pour déci-
der la question de savoir si Ton peut hypothéquer une ac-
tion tendant à faire mettre un immeuble dans le patrimoine
de celui auquel eUe appartient. L'hypothèque d'une action
n'aurait offert aucune utilité, car elle aurait porté sur un
droit que le créancier ne pourrait exercer qu'après l'avoir

poursuivi en justice, e'est-à-dire sur un droit litigieux; or,

l'hypothèque a pour objet de donner au créancier une ga-
rantie; certaine, portant sur un objet dont le débiteur est

propriétaire. Il était d'ailleurs inutile de permettre "l'hypo-
thèque d'une action, puisque.celui qui a une action en nul-

lité, en rescision ou en résolution concernant un immeuble,

-peut hypothéquer directement l'immeuble : la validité de

l'hypothèque dépendra de l'issue de l'action (i). Nous re-
viendrons sur ce point, au chapitre des Hypothèques con-
ventionnelles. . . ;

. "èLM&. Les concessions que le gouvernement fait d'un
chemin de fer, d'un canal, d'un pont, donnent-elles au

concessionnaire le- droit d'hypothéquer soit, la route ferrée,
le canal ou le pont, soit les péages à percevoir, soit le droit,
en vertu duquel ils sont perçus? La négative est certaine
à tous égards; il suffit que les concessions ne soient pas
comprises dans le texte de l'article 45, pour qu'elles ne
soient pas susceptibles d'hypothèque (2). En théorie, la

question de savoir quelle est la valeur de ces concessions
est très-douteuse. C'est un droit d'un caractère particulier

. qu'il est impossible.de classer parmi les droits dont parle
le code civil, car, lors de la publication du code civil, on

. (1) Valette, p. 204, II, et tous les auteurs. Rejet,. 14 avril 1847 (Dalloz,
1847,1.217).

(2) Nîmes, 2 août 1847 (Dalloz, 1848, 2, 41). Rejet, chambre civile, 20 fé-
vrier 1S65 (Dalloz, 1865. 1, 308).
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ne connaissait guère les concessions : les grands travaux
exécutés par des concessionnaires leur étaient d'ordinaire
attribués à titre de propriété. Ce qui prouve que les droits
des concessionnaires ne sont pas des droits mobiliers, dans
le sens traditionnel dû mot, c'est qu'il y a des lois qui au-
torisent à hypothéquer le revenu des chemins de fer .con-
cédés. La cour de Nîmes dit que c'est une exception à la

règle. Il est difficile de parler d'exception dans une ma-
tière oùl'onne sait-pas-quelle est la règle. C'est une la-
cune que le législateur seul peut combler. Nous renvoyons
àhe qui a été dit sur les concessions, au titre de la Pro-

priété {t. Yl, nos29-3h).

§ IV. Effet de l hypothèque sur les droits du propriétaire,

N° 1. PRINCIPE.

26Mi. Nous avons dit qUeT^qiothèque.ést un démem-:
brement de la propriété (n° 174). Ce qui caractérise le droit
de propriété, c'est qu'il est.absolu : le propriétaire a le droit
de disposer et de jouir de sa chose, de la manière la plus
illimitée, pourvu qu'il n'en fassepas" un usage prohibé par
là loi (art. 544). Il faut ajouter : pourvu qu'il ne lèse pas
les droits des tiers. -Ce droit absolu est restreint par la
concession d'une Irypothèque; le propriétaire affecte l'im-
meuble à l'acquittement d'une obligation ; il ne peut donc
rien faire qui diminue cette garantie. Entre le débiteur et
le créancier, cela est d'évidence, car c'est le droit commun

(art. 79; code 'civil, art. 2131). Mais la garantie hypothé-
caire est, de son essence, une garantie réelle; eUe serait
illusoire si le créancier n'avait pas le droit- de suite ; elle
serait encore illusoire si là propriété était seulement limi-
tée à l'égard du débiteur; par cela même que l'hypothèque
donne le droit de suite ; le Créancier doit avoir contre le
tiers détenteur le droit qu'il a contre le débiteur;Te tiers
détenteur n'a qu'une propriété démembrée, son droit est
limité par celui du créancier hypothécaire^ il ne peut donc
rien.faire qui altère,ce droit; C'est Ce.que le code-dit^ au.

chapitre qui traite du droit de suite (art. 2175; loi hyp.'-,
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art. 103). Ainsi le démembrement de la propriété résultant"
de l'hypothèque a un caractère absolu, il existe à l'égard
de tous-: c'est dire qu'il constitue un. droit.réel immobilier
au profit du créancier hypothécaire.

Û'È'S-. Il y a donc des actes de disposition, de jouissance
et d'administration qu'un propriétaire peut faire et que le

propriétaire de l'immeuble hypothéqué ne peut pas faire,
par cela .seul qu'ils nuiraient, au créancier hypothécaire.
Cette limitation du droit de propriété a un lien étroit avec
une autre question, celle de savoir ce que devient l'hypo-
thèque portant sur des objets mobiliers immobilisés, quand
le débiteur les mobilise par son fait. Le créancier hypo-
thécaire conserve-t-il son droit sur les objets qui cessent
d'être immeubles? A-t-il, de ce chef, un droit contre le dé-
biteur? Peut-il agir contre le tiers acquéreur? Ces ques-

-tionsne sont pas. sans difficulté; .nous allons les examiner"
en "traitant des restrictions du droit de propriété qui ré-
sultent de l'hypothèque, en faveur des créanciers hypo-
thécaires.

N° 2. DES ACTES DE DISPOSITION.

SS^B. Le droit de disposer est. l'attribut essentiel de la

propriété. On entend par là le droit d'aliéner. Le proprié-
taire de l'immeuble Irypothèque eonserve-t-il le pouvoir de
le vendre? En principe, oui, puisque l'aliénation ne cause
aucun préjudice au créancier hypothécaire ; il est armé du
droit de suite, qui lui donne contre les.tiers le même droit

qu'il a contre le débiteur. Toutefois, il se peut que le droit
du créancier soit-lésé par l'effet de l'aliénation.; nous avons
examiné les difficultés que la question présente, en traitant
de la déchéance du terme (t. XVIII, nos 206-208).

g%4. La faculté de disposer de la manière la plus ab-

solue, que la loi reconnaît au propriétaire, implique encore
un autre droit, celui de "modifier la chose, delà détruire

même; c'est ce qu'on appelle le droit d'abuser que l'usu-
fruitier n'a point, par opposition au propriétaire (art. 578).
Tout fait d'abus anéantit ou diminue la garantie que l'hy-
pothèque est destinée à offrir au créancier, puisque la va-
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leur de la chose en sera d'autant moindre, et c'est cette
valeur qui constitue la sûreté que le créancier hypothé-
caire trouve dans l'hypothèque (loi hyp., art. 79 ; code civil,
art. 2131).

En abusant, le débiteur fait ce qu'il n'a point le droit de
faire ; par cela même le créancier hypothécaire doit avoir
le droit de s'y opposer, en recourant à la justice ; car la

justice a pour mission de prêter main-forte à ceux dont les
droits sont-violés, en maintenant ces droits contre les at-
teintes qui y- sont portées., La loi donne au créancier le
droit de' réclamer le remboursement de sa créance, si les
immeubles hypothéqués ont péri ou ont éprouvé des dé-

gradations par le fait du débiteur; nous reviendrons sur
ce point, en expliquant l'article 79 (code civil, art. 2131).
Mais le créancier n'est pas obligé de demander la résolu-
tion du contrat; il peut aussi, en exiger l'exécution et, par
conséquent, s'opposer à ce que le débiteur dégrade les biens

Irypothéqués. Ce droit ne saurait être contesté (i). Jusqu'où
val'exercice "de ce droit?

S25. Si le propriétaire démolit lui-même le bâtiment

hypothéqué, le créancier hypothécaire a action-contre lui,
pour qui! lui-soit fait défense" de

"
continuer Ta démolition

et pour faire replacer les matériaux déjà détachés de l'édi-
fice. Tant que le débat est concentré entre le débiteur et le
créancier, il n'y a aucune difficulté, puisqu'il s'agit de l'exé-
cution d'un contrat (2). Alors même que l'immeuble hypo-
théqué serait possédé par. un tiers détenteur, le créancier
aurait encore action contre lui, puisque le droit du tiers
détenteur est limité, comme l'est celui du débiteur (art. 103;
code civil, art. 2175). La question.ne devient douteuse

que lorsque le débiteur a aliéné les matériaux provenant de
la démolition, ou quand il a vendu la maison pour être dé-
molie. Dans la première hypothèse, on applique le droit
commun. Le tiers possesseur de bonne foi est à l'abri de
toute action en revendication et de toute action réelle ; il

peut repousser le créancier par l'exception de l'article 46

(1) Valette, p. 223 et suiv, Aubry et Rau, t. III, p. 427 et suiv., § 286.
(2) Comparez Rejet, 9 août 1825 (Dalloz, au mot.Biens, n° 53).

xsx. 13
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. (code civil, art. 2119), à savoir que les meubles n'ont point
de suite par hypothèque; et il ne peut pas s'agir d'une re-
vendication,, piiisque. le créancier hypothécaire n'est point
propriétaire (i). Mais si le tiers possesseur, était de mau-
vaise foi, c'est-à-dire s'il avait acheté sciemment des objets
mobiliers provenant d'un bâtiment hypothéqué, le créan-
cier aurait-il une action contre lui? D'action hypothécaire,

. il n'en a pas, puisque les objets mobiliers détachés du fonds
cessent d'être immeubles, et il ne peut pas y avoir' d'action

hypothécaire à raison d'objets mobiliers. D'action person-
nelle naissant du contrat, le créancier n'en a pas non plus;
puisqu'il n'y a aucun hen d'obligation entre lui et le tiers

acquéreur. Il ne resterait que l'action naissant d'un déht,
en supposant que le fait dommageable présentât les carac-
tères d'un délit civil.

^p._ Si le débiteur a.vendu la maison pour être dé-
~mohe, la-difficulté se "compliqué. .Un premier point, nous

paraît certain, c'est que le créancier hypothécaire peut
s'opposer à la démolition, sans que le tiers acheteur puisse'
seprévaloir de son contrat. Il est vrai que la vente d'un
bâtiment pour être démoli est une vente mobilière, mais
cela n'est vrai qu'entre les parties contractantes, car la
mobilisation résulte d'un contrat, et les conventions ne peu-
vent être opposées aux tiers: donc, tant que le bâtiment
subsiste, il reste frappé de l'hypothèque, et par conséquent
le créancier peut agir en vertu de son droit hypothécaire ;
la démolition portant atteinte à son droit, il peut exercer
tous les actes conservatoires (t. V, n°. 432).

Si la démolition se fait sans que le créancier sy soit op-
posé, quel sera son droit? Il ne peut exercer son droit hy-
pothécaire contre le tiers possesseur, parce qu'il ha plus
de droit sur les immeubles devenus meubles; son hypo-
thèque, de ce chef, est éteinte ; et d'action en revendica-
tion, h ne peut en avoir, puisqu'il n'est pas propriétaire.
On"peut seulement demander s'il a une action sur le prix,
en supposant qu'il reste dû. En principe, il faut répondre
négativement. Les effets mobiliers séparés du sol cessent

(1) Valette, p.. 225, 5°. Rejet,9 août 1825 (Dalloz, mmotBiens, n*53).
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d'être immeubles; ils ne sont donc plus frappés de l'hypo-
thèque; le créancier n'ayant pas d'action hypothécaire, on.
ne voit pas en vertu de quel droit il agirait, sur. le prix
d'une chose sur laquelle il n'a aucun droit (i). Mais l'arti-
cle 45 ne dér.oge-t-il pas à ces principes? La loi hypothé-
caire donne au créancier action sur le prix des coupes de
bois que le débiteur fait de bonne foi, d'après l'usage des

lieux; n'en faut-il pas conclure que le créancier a action, à

plus, forte raison, quamd le débiteur agit sans droit, comme
dans notre espèce? Nous allons examiner la question, en

traitant des actes de jouissance que le propriétaire de l'im-
meuble hypothéqué peut faire (n° 230).

K° 3. DES ACTES DE JOUISSANCE.

:%Wê. Le propriétaire.qui .hypothèque un immeuble con-
serve le droit d'en jouir. Cette jouissance ne compromet
point, en général, le droit du créancier hypothécaire,-et le
débiteur peut faire ce qui ne nuit pas au créancier. Mais
son droit de jouissance n'est plus absolu, comme l'est le
droit du propriétaire dont la propriété n'est pas démem-
brée (art. 544); il est limité par le droit du créancier hy-
pothécaire, de sorte que, quoique propriétaire, le débiteur
ne peut plus faire .un acte de jouissance qui nuise au créan-
cier. Il suit de là que le débiteur ne peut plus abuser ; abu-

ser, ce n'est pas jouir, c'est disposer, et le débiteur ne peut
disposer de la chose au préjudice du créancier. .On ne peut
pas même poser en principe qu'il conserve le droit de jouir
en bon père de famille, car il y a des actes de bonne jouis-
sance qui peuvent diminuer la valeur de la chose hypothé-
quée, ce qui, au point de vue du créancier, serait une dé-

gradation delà chose; or, le débiteur ne peut, par son

Fait, diminuer les sûretés du créancier (art. 79; code civh,
art. 2131). Tel serait le défrichement d'un bois ; la surface
toisée est d'une grande valeur, elle faisait partie de l'hy-
pothèque stipulée par le créancier; c'est donc dégrader la

(1) Valette, p. 220, 2°. En sens contraire, Rejet, 4 février 1817 (DaUoz,
.u mot Privilèges, n.»1501).
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chose que de convertir un bois en une terre de labour,
quoique, au point de vue du propriétaire, ce puisse, être
un acte de bonne gestion.

-----

Quels seront, dans ce cas, les droits des créanciers

hypothécaires? Il faut appliquer, par analogie, ce que nous
avùns dit de la démolition du bâtiment hypothéqué. Le
débiteur fait, dans l'un et l'autre cas, ce qu'A n'a pas le
droit de faire. Donc le créancier peut s'y opposer , et il y
a le plus grand intérêt; car, si le défrichement s'opère, le
créancier n'a aucune action contre les tiers acheteurs. Ici
encore on applique ce que nous avons dit de la démolition
d'une construction et de la vente des matériaux. Du mo-
ment que les arbres sont détachés du sol, ils cessent d'être
immeubles, donc l'hypothèque s'éteint; et le créancier n'a
contre les tiers ni action en revendication ni droit de suite,
car il n'a jamais été propriétaire, et son hypothèque, ne
s'exerce pas sur des objets mobiliers". Il ne"pourrait avoir
contre les tiers que l'action qui naît d'un défit. Contre le
débiteur il aurait l'action en remboursement de la créance
en vertu de l'article 79 (code civil, art. 2131).

" '
.:

'

.888. Il y. a des actes de jouissance que le débiteur a le
droit de faire. Les fruits sont destinés à être'recueillis;
en hypothéquant T'immeuble,: le débiteur n'entend pas
s'uiterdire la faculté de jouir des fruits. D'ordinaire cette

jouissance ne cause aucun préjudice au créancier; s'il agit
contre le débiteur, alors que les fruits sont pendants par-
branches ou par racines, il profitera des fruits, puisqu'ils
font partie de l'immeuble hypothéqué; et la saisie les im-
mobilise. La loi du 15 août 1854 sur l'expropriation forcée

pourvoit aux intérêts des créanciers ; elle dispose que les
créanciers peuvent procéder à la vente des fruits pendants
par racines;Te prix est déposé dans la caisse des consi-

gnations pour être distribué avec le prix des Immeubles
, par. ordre, d'hypothèque. Quant aux fruits recueillis par le
saisi postérieurement àlexploit de saisie, ils sont immobi-
lisés, ainsi que le prix qui en proviendra, pour être distri-
bués par ordre d'hypothèque avec le prix des immeubles

(art. 22 et 23).
2^9. Tant que les créanciers ne saisissent pas les im-
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meubles hypothéqués, le débiteur perçoit les fruits ; et, une
fois détachés du sol, les créanciers n'y ont plus aucun

droit, puisque les fruits sont devenus, meubles ; les créan-
ciers n'ont aucune action ni contre le propriétaire, qui a
fait ce qu'il avait le droit de faire, ni contre les tiers ache-

teurs, parce que son droit Irypothécaire est éteint. Que
faut-il décider si le propriétaire vend les fruits sur pied?
L'article 45 prévoit le cas où le propriétaire vend une coupe ..
de bois ; il décide que « le créancier hjqiothëcaire sera tenu
de respecter les ventes de coupes ordinaires de taillis et
de futaie faites de bonne foi, d'après l'usage des lieux, sauf

à exercer son droit sur le prix non payé ». Pour que les

créanciers soient tenus de respecter les coupes faites par le

débiteur, il faut d'abord que ce soient des coupes ordi-

naires-, ces coupes sont un acte de jouissance, et le pro-

priétaire a le droit de jouir des fruits; sans doute, s'il ne

faisait pas de coupes, la surface boisée. augmenterait de

valeur ; mais il ne s'est pas obligé-à accroître la valeur du
fonds hypothéqué, il est seulement tenu de ne pas le dé-

grader. Ce serait une dégradation si, au heu d'une coupe
ordinaire, le débiteur faisait une coupe extraordinaire, car

cette coupe nereprésente plus les" fruits" de l'immeuble, c'est

une partie du fonds ; il faut-donc appliquer aux coupes
extraordinaires ce que nous venons de dire des actes d'abus

(n° 227) (i). La loi veut ensuite que la coupe soit faite de
bonne foi. La mauvaise foi ouïe dol donnent au créancier
l'action paulienne; c'est le droit commun; le débiteur ne

peut jamais frauder ses créanciers, alors même qu'il fait ce

que, comme propriétaire, il a le droit de faire. Si la vente

n'est pas Consommée par la coupe des arbres, les.créan-

ciers la feront annuler; quand les arbres sont coupés, ils

ont action sur le prix qui serait dû; si le prix est pa3"é,ils

peuvent agir contre le débiteur en remboursement de la

créance et contre le tiers, complice de la fraude, en vertu

de l'article 1382. Il faut qu'il y ait fraude de la part des

tiers pour que les créanciers puissent agir en nullité. Si les

(1) Paris, 26 aoùt^lS09 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 793),
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tiers sont de bonne foi, les Créanciers n'Ont d'action qu'en
vertu de l'article 79 (code civil, art. 2-131). •
• L'article 45 suppose une"vente de taillis ou- de futaie, et
il veut qu'elle soit faite d'après l'usage des lieux. Faut-il

-distinguer entre la futaie et. la haute futaie? Cette distinc-
tion détermine les droits dé l'usufruitier ; et sous l'empire
du code civil, on l'appliquait aussi au propriétaire de l'im-
meuble hypothéqué,- en ce sens quela haute futaie, n'est

pas un fruit, mais une partie du fonds ; de Sorte qu'une
vente de haute futaie n'est pas un acte de jouissance, c'est
un acte de disposition, et comme elle diminue la valeur du
fonds, elle constitue, à l'égard du créancier hypothécaire,
Un acte d'abus ou de dégradation (i). L'article 45 consacre

implicitement ces principes, car, en déterminant quelles
sont les coupes de loois que les créanciers doivent respec-
ter,.; h. décide qu'ils ne sont pas tenus de, respecter les
autres : dire qu'ils ne peuvent "pas attaquer les ventes de
bois taillis et de futaie, c'est leur permettre d'attaquer.les
ventes de haute futaie. Objectera-t-on que c'est argumenter
du silence de la loi? Nous répondons que la distinction qui
résulte du.silence de la loi est en harmonie avec les prin-
cipes et avec la tradition ; ce qui. est décisif. La loi ajoute
même une restriction pour ce qui. concerne les ventes de
taillis et de futaie : il faut qu'elles soient faites d'après
l'usagé des lieux pour que les Créanciers soient obligés de
les respecter. En matière d'usufruit,.laloi a égard â l'amé-
nagement et à l'usage constant des propriétaires (art. 590).
Ces règles ne sont pas applicables an débiteur, qui est plus
qu'usufruitier, il est propriétaire; il peut donc tirer de son
fonds la jouissance qu'en retirent généralement les pro-
priétaires; dans ces limites, il use de son droit, et, par
suite, les créanciers doivent respecter ce qu'il fait. C'est

pour ce motif que la loi veut que le propriétaire se con-
forme à l'usage des.lieux.

. <SSO. Alors même que le propriétaire a fait une vente
dans ces Conditions, les Créanciers peuvent exercer leur
droit sur le prix non payé. Cette disposition s'explique dif-

(1) Pont, t. I, p. 3S1, n° 364, et les autorités qu'il cite.
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ficilement. Quand les créanciers hypothécâirèsont ùh droit
sur le prix, la raison en est que le prix tient lieu .dé la
chose qui leur était hypothéquée; c'est une subrogation
rééllev Mais, dans l'espèce, lés créanciers n'avaient pas"de
droit sur les coupes, puisque le débiteur les à faites dans
les limites de son droit; la loi oblige les créanciers à res-

pecter la vente, c'est bien dire que les créanciers n'avaient
aucun droit sur les coupes vendues; dès lors ils ne peu-
vent avoir de droit sur le prix. La subrogation réelle que
la loi établit en faveur des créanciers hj-pothécaires porte
atteinte aux droits des créanciers chirographaires; le prix
est. chose mobilière, et devrait, par conséquent, profiter
à ceux qui ont pour gage le mobilier.du débiteur. On ne

peut s'expliquer cette dérogation aux principes qu'en sup-
posant que l'action hypothécaire est intentée au moment
où les arbres sont encore sur pied; dans Cette hypothèse,
on comprend, que la vente soit maintenue, puisque le dé-
biteur avait le droit de. la faire et que les créanciers hypo-
thécaires profitent néanmoins du prix, puisque les arbres
vendus font encore corps avec le sol. Mais la loi va-plus
loin'; elle est conçue en termes généraux, et s'applique, par
conséquent, au.cas où la coupe est.déjà faite;-hm'y a plus
de raison, dans ce cas, pour enlever aux créanciers chiro-

graphaires une créance qui est devenue leur gage..
La disposition concernant le droit au prix étant excep-

tionnelle, en faut-il conclure qu'on ne peut l'étendre par
-voie d'analogie? A la rigueur, oui; mais il en résulterait
dès anomalies choquantes. Ainsi il faudrait dire que l'arti-
cle 45 ne serait pas applicable à la vente d'une récolte sur

pied, bien que l'hypothèse soit identique avec celle que la
loi prévoit, les récoltes et les coupes de bois étant des fruits,
et tous les fruits sont régis par les mêmes principes. Si l'on

applique l'article 45 aux fruits, il faut aller plus loin et

l'appliquer à tous les cas où le propriétaire mobilise- des

objets immobiliers en les vendant. Il n'y a pas même â dis^

tinguer si le débiteur a agi dans la limite de son droit, ou
s'il y a abus; car si les créanciers hypothécaires peuvent
exercer leur action sur le prix quand.le débiteur fait un
acte qu'il avait le droit de faire, à plus forte raison doit-on
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les admettre à réclamer le prix quand la chose vendue fai-
sait partie de l'immeuble hypothéqué et qu'elle n'en a été
détachée que par un abus de jouissance. Le débiteur vend
une maison hypothéquée pour être démolie, ou il vend, des

objets mobiliers immobilisés par destination : dans ce cas,
il viole le droit du créancier hypothécaire ; il est naturel

que la loi subroge le prix à la chose qui. était hypothéquée.
Il faut donc considérer la disposition de l'article 4-5 comme
une règle applicable à tousTes cas où le débiteur, en mo-

bilisant, avec ou sans droit, une partie de la chose hypo-
théquée, en a diminué la valeur; le prix qui reste dû au
moment où les créanciers agissent sera subrogé à la chose.
Il est difficile de justifier cette doctrine au point de vue des

.principes, car les exceptions ne s'étendent pas, et la subro-

gation légale est aussi de stricte interprétation. Mais la
loi l'emporte sur les principes ; or, l'article 45 ne paraît,

-pasTconsidérerle droit au prix comme.une faveur, excep-
tionnelle, c'est plutôt une règle qu'une exception ;" il" faut,

par conséquent, l'appliquer à tous les cas qui peuvent se

présenter.. Le rapport de la commission spéciale est conçu
en ce sens (i).

-

2S.Iv Les .mêmes principes, reçoivent leur application
aux fruits. Il a toujours été admis que les fruits ne" sont

frappés par l'hypothèque qu'aussi longtemps qu'ils sont
attachés au sol. La loi de messidor an m en avait une dis-

position formelle ; elle disait que l'hypothèque portait sur
la propriété, des. biens territoriaux, ensemble sur les fruits
non recueillis et les bois non coupés. Les fruits et les arbres
détachés du sol deviennent meubles, et, par suite, ils échap-
pent à l'action des créanciers hypothécaires. Il faut aller

plus loin, et c'est aussi ce que l'on a toujours enseigné :
les fruits deviennent meubles non-seulement quand ils sont

séparés du sol, mais aussi quand le propriétaire les vend.
Cette vente suffit pour soustraire les fruits à l'action des
créanciers. hypothécaires., .parce qu'ils doivent respecter
tous les actes de jouissance que le débiteur a le droit de
faire. La doctrine et la jurisprudence française sont en ce

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 37 et suiv.)..
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sens (i), et la loi hypothécaire a consacré l'opinion tradi-
tionnelle en l'appliquant aux coupes de bois. Il n'y a qu'une
différence, qui résulte de la nature des choses, c'est que
tous les fruits sont destinés à être recueillis par le posses-
seur : donc le propriétaire y a droit sans distinction aucune,
soit qu'il les recueille lui-même, soit qu'il les vende ; la dis-
tinction des bois de futaie et de haute futaie est étrangère
aux autres fruits. Les créanciers n'acquièrent de droit sur
les fruits que lorsqu'ils saisissent l'immeuble. ..L'article 23
de la loi du 15 août 1854 porte :.« Les fruits naturels et in-
dustriels recueillis par le saisi, postérieurement à l'exploit
de saisie, ou le prix qui en proviendra, seront immobilisés

pour être distribués avec le prix de l'immeuble. « Et, aux .
termes de l'article 22, les créanciers peuvent se faire auto-
riser à vendre aux enchères les fruits pendants par racines;
le prix en est déposé dans la caisse des consignations,
pour être distribué, avec le prix des immeubles, par ordre

d'hypothèque.
é$<l. Faut-il appliqueraux immeubles par destination

les principes qui régissent les fruits et les coupes debois?.
Il y a une différence qui résulte delà nature des choses.
Les effets mobiliers que le propriétaire immobilise par des-
tination deviennent des dépendances de l'immeuble; ils
sont compris dans l'hypothèque du fonds s'ils y étaient at-
tachés au moment où l'hypothèque a pris naissance, et elle

s'y étend si le propriétaire les y attache postérieurement.
Les meubles immobilisés ne sont pas destinés à être ven-
dus. .Lors donc que le débiteur les détache du fonds, il di-
minue la valeur de l'immeuble Irypothèque. En a-t-il le
droit? H est difficile de faire une réponse absolue, puisque
le droit du propriétaire de l'immeuble hypothéqué se déter-
mine par la conséquence qui résulte de l'exercice du droit :
nuit-il aux créanciers hj'pothécaires, l'acte est nul à leur

égard, tandis qu'il est valable s'il ne leur cause aucun pré-
judice. La question est donc de fait plutôt que de droit. Si
le propriétaire d'une fabrique en détache une machine pour
la remplacer par une autre, il fait certes ce qu'il a le droit

(1) Peit, t. I, p. 37.9, n« 362 et 363, et les arrêts qu'il cite.
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défaire, et il ne cause aucun préjudice aux créanciers
hypothécaires ; on suppose naturellement qu'il a agi. de
bonne foi et en bon père de famille; dès qu'il agit de mau-
vaise foi et qu'il lèse les créanciers, il est sans droit, il. dé-,
grade, et on lui applique les principes qui régissent là
jouissance abusive (nos227 et 230).

Il y a un arrêt cle la cour de Liège en ce sens. Un fa-
bricant vend une machine d'une valeur de 3,500 francs;le
créancier hypothécaire actionne l'acheteur. Il a -été jugé
que celui-ci était de mauvaise foi, parce qu'il savait que là
machine était soumise à l'hypothèque qui grevait l'immeu-
ble auquel la machine était attachée. En conséquence, la
cour a condamné le tiers acheteur à pa}rer la valeur de la
machine au créancier hypothécaire, en déclarant le débi-
teur déchu du bénéfice du terme- pour avoir, par son fait,
diminué les sûretés conventionnelles qu'il avait accordées
au créancier. Là décision, en ce qui concerne le tiers ache-
teur, n'est pas niofrvéé; l'arrêt se borne à constater la
mauvaise foi (L); C'est l'application des principes que nous
avons posés; le créancier hypothécahe n'a ni revendica-
tion, ni droit de.suite; car il n'est pas propriétaire, et son

hypothèque sur- la machine.s'éteint dès qu'elle cesse d'être
immeuble par destination. La seule action qu'il puisse avoir
Contre le tiers acheteur découle du délit de celui-ci; c'est

pour cela que la cour se borne à constater la mauvaise foi,
seulement elle aurait dû ajouter en vertu de quelle action
le créancier peut réclamer de l'acheteur la valeur, de la
machine.

^33. Si, dans cette hypothèse, les machines vendues
ne sont pas. encore détachées du fonds, qui l'emportera
dans le conflit entre le créancier hypothécaire et lache-
teur? Il faut appliquer le principe que la vente ne peut être

opposée au créancier (n° 226). Vainement l'acheteur di-
rait-il que la vente seule mobilise les immeubles par desti-
nation : cela est vrai entre les parties, cela n'est pas vrai
à l'égard du créancier hypothécaire qui a un droit réel
dans la chose, droit qu'il conserve tant que là chose est

(1) Liège, 13 avril 1864 (Pasicrisie, 1864, 2, 388).
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attachée au fonds. Or,la vente ne la détache pas du fonds,
elle la mobilisé seulement entre parties;' et la convention

qui lie les parties est étrangère aux tiers créanciers hypo-
thécaires. Il n'y a pas même à distinguer si le tiers ache-
teur est de bonne ou de mauvaise foi ; sa bonne foi n'est

prise en considération que lorsqu'il est mis en possession
de la chose (n° 226). On doit aller plus loin et décider que
le créancier hypothécaire peut faire tous les actes conser-
vatoires de son droit ; s'opposer, par conséquent, à ce que.
la machine vendue "soit détachée de la fabrique, et même
la saisir entre les mains du vendeur pour la faire replacer
dans l'usine. Il ne faut pas perdre de vue que le créâiicier
a un droit dans la chose et que le débiteur, par un acte

illégitime, veutlalui enlever ; lajusticé doit son appui à celui

qui a un droit contre celui qui viole ce droit. Seulement, la

justice n'a "pasle pouvoir de tout faire. Ici il y a un doute ;
le créancier hypothécaire ne pourrait pas saisir la machine
entre les mains du tiers acheteur-; -pourquoi lui permet-on
delà saisir entre les. mains du vendeur? C'est que le tiers
né peut pas hivoquerlà possession; lés choses sont encore
entières, en ce sens qu'elles peuvent être rétablies dans
leur premier état,- et tel est le droit strict du créancier ..(i):

"®fML- L'applicationde "ces principes donne lieu à une
difficulté.. On suppose qUé le propriétaire d'une usine qui,
lors de la constitution de l'hypothèque, exploitait lui-môme
le fonds, le donne à bail et vend au preneur les objets mo-
biliers immobilisés par destination industrielle. Le preneur,
devenu propriétaire du matériel d'exploitation, peut-il op-
poser son droit de propriété aux créanciers hypothécaires ?
Non, à notre avis. Les ustensiles attachés à l'usine n'en
ont pas été détachés, à l'égard des tiers, par la vente faite
au preneur, car elle n'a d'effet qu'entre les parties (2). On

objecte, et ceci est le motif de douter, que le preneur est

possesseur du matériel qui sert à exploiter l'usine ; nous

répondons que s'il est possesseur; c'est uniquement en
vertu de la vente qui lui a été consentie, les ustensiles

(1) Comparez Pont, t. I, p. 439, n° 419, et les autorités qu'il cite.

(2) A-ubry et Rau, t. III, p. 428 et suiv,, et note 11, §286.
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n'ont pas été déplacés, le matériel n'a jamais cessé d'être
employé au roulement de l'usine; si d'immeuble par des-
tination il est devenu meuble par la vente, c'est unique-
ment en vertu d'une convention qui ne lie point les tiers.
Dans l'espèce, la possession participe du caractère conven-
tionnel de la propriété; à l'égard du vendeur, l'acheteur
possède, il ne possède pas à l'égard des créanciers; donc
ceux-ci conservent leur droit. C'est, dit-on, sacrifier l'ache-
teur au créancier hypothécaire. Cela est vrai: les.principes
le veulent, et l'équité n'est pas contraire, car le droit des
créanciers hypothécaires était antérieur et public; s'ils le
perdaient par une vente qu'ils ignorent, ils seraient, dé-
poudlés sans avoir pu sauvegarder leurs intérêts (i).

Il en serait autrement si lé matériel avait été vendu à
un tiers, et livré à l'acheteur (2). Les créanciers hypothé-
caires peuvent s'opposer au déplacement (n° 227); s'ils ne
l'ont pas fait, ils n'ont pas d'action contre le tiers acqué-
reur. Il y a un arrêt contraire delà cour de -Paris-. La
cour a donné une action au créancier hypothécaire Contre
l'acheteur ; ce qui suppose que le droit d'hypothèque sub-
siste surTes immeubles mobilisés; or, la nature des choses
et la loi ne permettent pas qu'il y ait un droit immobilier
sur des meubles. Il est inutile d'insister sur ce point, en
renouvelant la.critique de Valette (3)..Ce qui & trompé.la
cour, c'est qu'il paraît contraire à toute justice que le dé-
biteur puisse priver le créancier du droit qui appartient à
celui-ci sur les meubles immobilisés. Sans doute le créan-
cier ne peut pas être dépouillé d'une garantie sous la con-
dition de laquelle il a traité. Mais reste à savoir contre qui
il a action. Il n'en a aucune contre le tiers possesseur,
puisque son droit hypothécaire est éteint. Le tiers posses-
seur ne pourrait être recherché qu'à raison d'un délit

(n° 226). La seule action qui appartienne au créancier

hypothécaire est celle que lui ouvre l'article 79 (code civil,
_art._2131)en remboursement de sa créance; cette garantie

(1) Comparez Paris, 3 avril 1875 (Dalloz, 1876, 2, 239), et Rejet. 20 dé-
cembre 1875 (Dalloz. 1876, 1, 343).

(2) Aubrv et Rau„'t. III, p. 429. et note 12, § 286.

(3) Valette, p. 225. 6°. suivi par Pont, t. 1, p. 401, n° 376,
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peut être insuffisaiate, mais ce n'est pas' une raison pour
ouvrir au créancier contre le tiers acquéreur une action à

laquelle tous les pirincipes s'opposent.
Si le prix était encore dû, le créancier aurait-il une ac-

tion de ce chef? D'après les principes du code civil, non.
Dans notre opinion, l'article 45 serait apphcable à la vente
des immeubles par destination (n° 230). On peut invoquer,
en faveur du créancier, un argument a fortiori. S'il a droit
au prix quand il s'agit d'une vente de fruits, c'est-à-dire..

d'objets immobihers destinés à être mobilisés, à plus forte
raison doit-il avoir ce' droit quand il s'agit d'objets mobi-

liers qui ont été immobihsés dans un esprit de perpétuité.
Dans ce dernier cas, on peut dire que la garantie hypothé-
caire du créancier est diminuée par le fait du débiteur ; il
est donc juste que la. loi vienne à son secours, L'intérêt du
tiers acquéreur n'est pas en cause, car peu lui importe s'il

paye son prix au créancier hypothécaire ou au vendeur. Le
conflit, existe donc entre le créancier Irypothécaire et les

créanciers chirographaires ; et dans ce conflit, -la préfé-
-

rence est due au premier, car il avait un droit réel sur les

objets immobilisés ; par cela même les créanciers chirogra-
phaires n'ont pas pu compter sur la valeur des meubles
immobilisés; ils "né sont donc pas lésés si l'on attribue au
créancier hypothécaire la valeur d'une partie de son gage.
Le droit sur le prix ne fait que réaliser la garantie hypo-
thécaire pour la partie de l'immeuble qui a été mobilisée.

N° 4. DES ACTES D'ADMINISTRATION (1).

gSS. Le propriétaire de l'immeuble hypothéqué peut-il
le donner à bail? Cette question, très-controversée sous

l'empire du code civil, est décidée par l'article 45 en ces
ternies : « Les baux contractés de bonne foi après la con-
stitution de l'hypothèque seront aussi respectés; toutefois,
s'ils sont faits pour un terme qui excède neuf ans,la durée
en sera réduite conformément à l'article 1429. » Il suit de
là que les actes d'adnhnistration sont régis par le même

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 429, et les arrêts qu'ils citent, note 13,
§286.
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principe que les actes de jouissance (nc 227). Le proprié-
taire conserve le droit d'administrer, comme il conserve le
droit de jouir; mais l'administration, de même que la

jouissance, pourrait être nuisible aux créanciers hypothé-
caires; et dès qu'un acte quelconque cause un préjudice au

créancier, le débiteur n'a pas le droit de le faire. Reste â

préciser dans quels cas les actes d'administration concer-
nant l'immeuble hypothéqué, c'est-à-dire les baux, sont

préjudiciables aux-créanciers. --.-...-.__

èSQ. La loi. ne répond à la question que pour ce qui
concerne la durée des baux ; elle décide que le débiteur ne

peut faire que des baux de neuf ans ; c'est la durée ordi-
naire des baux d'immeubles, et la loi veut que les créan-
ciers respectent les actes d'administration ordinaire aux-

quels ils doivent s'attendre et. auxquels ils ont même intérêt,
car ils sont intéressés à ce que le fonds hypothéqué soit
donné à bail à un preneur soigneux et capable;..c'est pour
eux une garantie de conservation. L'article 45 ajoute cepen-
dant une condition, c'est que le bail soit fait de bonne foi.
Un bail, même fait pour la durée ordinaire de neuf ans,
pourrait être consenti en fraude des créanciers, à la veille,

par exemple, de l'action qu'ils vont. intenter ; tout bah,
dans ce cas, leur serait préjudiciable,'puisqu'il entraverait
la vente, en la rendant moins avantageuse ; et dès qu'un
acte est fait en fraude des créanciers, ceux-ci peuvent l'at-

taquer. Mais ils ne peuvent agir que par l'action paulienne,
. ce qui implique que le preneur doit être complice de la
fraude.

Le propriétaire ne peut pas faire un bah qui dépasse
neuf ans. Nous venons d'en dire la raison. Un long bah
n'est pas un acte dadministration ordinaire ; les créanciers
ne peuvent pas s'y attendre, et ils sont intéressés à ce

qu'il ne se fasse point. C'est donc parce qu'un bah à long
terme peut être préjudiciable aux créanciers que la loi
limite le droit du propriétaire. On donne une autre raison

dans, une doctrine que nous allons rencontrer et combattre.
Le bah qui dépasse neuf ans, dit-on, est un acte de dispo-
sition; or, le créancier hypothécaire, ayant un droit dans
la chose, la' suit entre les mains de tout tiers détenteur;
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l'acquéreur ne peut ]pas lui opposer son droit de propriété ;
à plus forte raison le créancier l'emporte-t-il sur- le pre-
neur. Cette doctrine est en opposition avec les principes,
et nous dirons plus loin qu'elle n'a pas d'appui dans notre
loi hypothécaire. Le bah n'est jamais un acte de disposi-
tion, puisqu'il ne donne au preneur qu'un droit de créance;
le bailleur ne démembre donc pas la propriété, h la con-
serve dans toute sa plénitude. Seulement il y a des inca-

pables ou des administrateurs qui ne peuvent consentir

qu'un bah de neuf .ans (art. 1718), non pas parce qu'un-
bail de plus de neuf ans est un acte de disposition, mais

parce qu'un long bail compromettrait les intérêts du pro-
priétaire. C'est donc une question de préjudice. Voilà pour-
quoi la loi n'annule pas les baux de plus de neuf ans

que fait le 'propriétaire de l'immeuble hypothéqué, elle en
réduit seulement la durée de manière qu'ils ne soient pas
préjudiciables aux créanciers. Les baux qui dépassent neuf
ans sont réduits à cette durée; cela concilie tous les inté-

rêts, celui du propriétaire qui conserve le droit de jouir et

d'administrer; celui du preneur, qui peut compter sur la
durée ordinaire d'un bail, et celui des créanciers hypothé-
caires, qui doivent s'attendre à un bail ordinaire.

®Sf. Les baux de^plus de neuf ans sont réductibles,-
alors même qu'ils auraient été transcrits. Il ne faut pas
confondre le bail fait par le propriétaire postérieurement à
la constatation de l'hypothèque et les baux qui sont faits
avant que l'immeuble soit hypothéqué. Cette dernière

hypothèse est celle de l'article 1erde notre loi hypothécaire.
La loi veut que les baux qui dépassent neuf ans soient
transcrits pour qu'ils puissent être opposés aux tiers acqué-
reurs ou aux tiers créanciers qui traiteront avec le proprié-
taire du bien donné à bail ; les tiers doivent être avertis de
l'existence des baux à long terme; c'est dans leur intérêt

que le législateur prescrit la publicité des baux par la voie
de la transcription. Autre est l'hypothèse de l'article 45. Il
ne s'agit plus de prévenir les tiers de ce que le proprié-
taire fera ; il y a des créanciers hypothécaires inscrits sur
l'immeuble : le débiteur peut-il faire des baux à leur pré-
judice? Telle est la question que l'article 45 résout; il
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maintient les baux de neuf ans, il réduit les baux qui dé-

passent cette durée ;peu importe que ces longs baux soient
rendus publics par la transcription ; la publicité, dans l'es-

pèce, est indifférente; quoique transcrits, les baux n'en
sont pas moins préjudiciables aux Créanciers hypothécaires,
ceux-ci doivent donc avoir le droit d'en demander la ré-
duction. La discussion de la loi hypothécaire ne laisse
aucun doute sur ce point, comme nous allons le dire.
- Sllï§. L'article 45 ne.prévoit pas le cas où le bah con-
tient une quittance anticipative de loyers. Que faut-il in-
duire du silence de la loi? A notre avis, il en faut conclure

que cette clause et, par conséquent, la quittance peuvent
être opposées aux créanciers hypothécaires, sauf à ceux-ci à

prouver que le débiteur a agi en fraude de leurs droits En
d'autres mots, le cas des payements anticipatifs n'ayant pas
été prévu parla loi, il reste sous l'empire du droit com-

. mun. La question a été décidée en sens contraire par notre
cour "décassation" (r), et les'auteurs-qui-ont ècilt sur notre
loi hypothécaire enseignent la même doctrine (2). Il faut
donc nous arrêter à la difficulté et voir d'abord s'il est vrai

qu'il y a silence de la loi, puis nous examinerons quel est
le droit commun en cette matière.

La cour de cassation dit que la question est décidée par
l'article 1erde la loi hypothécaire, Combiné avec l'article41.
Aux termes de l'article 1er,les baux doivent être transcrits

quand ils excèdent neuf années, ou qu'ils contiennent une

quittance d'au moins trois années de loyers. De là la cour
conclut que cesdeux catégories de baux sont assimilées par
la loi à des actes translatifs de propriété, lesquels sont
seuls, en principe, assujettis à la transcription. Faire un
bail de plus de neuf ans, ou un bail contenant, comme
dans l'espèce, quittance de tous les loyers-, c'est faire
un acte d'aliénation; or, les actes daliénation faits par le ;

débiteur qui a hypothéqué l'immeuble ne peuvent pas être

(1) Rejet, 30 novembre 1854 (Pasicrisie, 1855, 1, 51). 11 y a un jugement
en sens contraire du tribunal de Liège du 20 juin 1854 (Jurisprudence des

tribunaux, de Cloes et Bonjean, t. IV, p. 18). - -

(2) Martou, t. II, p. 116, n° 117. Comparez Cloes, t. I, p. 38, n» 65, et
t. Il, p. 84, n°s 1065 et suiv. -
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opposés au créancier hypothécaire, celui-ci étant armé con-
tre le tiers de son droit de suite.

Nous contestons le principe qui sert de point de départ
à la cour de cassation : le bail n'est jamais un acte d'alié-

nation (n° 236). Quele bailleur n'aliène ni la propriété, ni
un démembrement de la propriété, cela est d'évidence, puis-
qu'il ne transmet pas de droit réel an preneur. Le bail peut
être fait par celui qui n'est pas propriétaire : dira-t-on que
cet acte est néanmoins une aliénation quand le bah est con-
senti pour plus de neuf ans ou qu'il contient une quittance
de trois ans de lo}rer? Ce serait donc un acte d'aliénation
fait par celui qui n'a pas la propriété de la chose! Il est
inutile d'insister sur ce point, parce que la cour de cassa-

tion n'a pas pu décider qu'un acte d'administration est un ;
acte de disposition. Aussi ne formule-t-ehe pas le principe
dans ces termes absolus; ehedit que 'l'article'lBr attribue
aux baux qui excèdent neuf années et à ceux qui contien-
nent quittance d'au moins trois années de loyer le. carac-
tère de l'aliénation, et que c'est pour ce motif, qu'elle, les

soumet, de même que. les actes translatifs de ces droits, à
la formalité de la transcription. La formule est singulière :
le langage est incorrect, etla pensée nous paraît aussi in-
correcte que l'expression. -Qu'est-ce qu'un acte qui a7e" ca-
ractère de l'aliénation?'Cela signifie-t-ilque le bah déplus

.de neuf ans et celui qui contient une quittance de trois ans
de loyer ne sont pas des actes d'aliénation, mais que la loi
les considère néanmoins comme tels? Ce serait une fiction;
or, les fictions sont de la plus stricte interprétation; de
sorte que tout ce que l'on pourrait induire de l'article 1er,
c'est qu'en matière de transcription la loi met les baux sur
la même ligne que les actes translatifs de droits réels im-
mobiliers. Mais cette assimilation ne pourrait être étendue
à des cas où il ne s'agit pas de transcription, et tel est le
cas prévu par l'article 45; les baux, quoique transcrits, ne

peuvent être opposés au créancier hypothécaire quand ils
excèdent neuf années ; donc la transcription doit être écar-

tée, et, par suite, l'article 1er de la loi ne peut être invoqué
pour interpréter l'article 45.

Du principe que l'article lef attribue à certains baux le

xxx. 14
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caractère de l'aliénation, la cour conclut que le créancier

hypothécaire peut exercer contre le preneur le droit de
suite. La conséquence nous paraît aussi hasardée que le

principe. Qu'est-ce, en effet, que le droit de suite? Ce droit
s'exerce contre les tiers détenteurs de l'immeuble hypothé-
qué. .Qui sont ces tiers détenteurs? On n'a qu'à, lire le cha-

pitre VI, qui traite du droit de suite, pour se convaincre

qu'il-s'agit-d'un tiers acquéreur, c'est-à-dire d'un tiers pro-
priétaire : h suffit de citer l'article .105 (code civil, arti-
cle 2177). Pour que le créancier hypothécaire pût se pré-
valoir contre le preneur de son droit de suite,"h faudrait
donc que le preneur fût propriétaire ; h faudrait que l'ex-

propriation fût poursuivie contre le preneur, il faudrait que
le preneur eût le droit de délaisser ou de payer pour
s'exempter de l'expropriation ; or, toutes ces conséquences
qui découlent du principe admis parla cour suprême sont

purement imaginaires. L'expropriation se poursuit, non
contre le preneur, mais" contre le bailleur, c'est-à-dire'.contre
le débiteur, propriétaire de l'immeuble ; il n'y a pas de tiers
détenteur dans l'espèce, parce que le preneur ne détient

pas l'immeuble comme propriétaire, il en a seulement la
détention comme"possesseur.précaire, au nom du bailleur

pour lequel il possède." Or,"là où h n'y a point de tiers dé-
tenteur, il ne saurait être question du droit de suite. La
théorie de la cour est une doctrine imaginaire,. comme les
bases sur lesquehes elle repose.

SS9. Nous comprenons très-bien le motif qui a conduit
la cour à imaginer la théorie qu'elle a consacrée. Le débi-
teur qui a hypothéqué un immeuble reste, à la vérité, pro-
priétaire, mais h ne peut plus rien faire qui nuise au créan-
cier hypothécaire. Or, les baux à long terme seraient

préjudiciables au créancier ; voilà pourquoi la loi les réduit à
une durée de neuf ans. Mais les baux qui contiennent quit-
tance de trois années de loyers sont tout aussi préjudicia-
bles au. créancier; h ne doit donc pas être permis au débi-

'

teur de se faire payer d'avance tous les loyers- : il faut une
limite. Cette limite, la cour l'a cherchée dans l'article 1er;
et, pour l'y trouver, elle a dû supposer d'abord que les baux ;
de plus de neuf ans sont des actes translatifs de propriété,
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puis elle a du-assimiler à un acte translatif de propriété le
bail qui contient quittance de trois ans de loyer. Cette ar-

gumentation, à notre avis, est contraire aux principes.-
Nous .'-allons prouver qu'elle est en opposition, avec les

textes, tels .qu'Us ont été interprétés par les auteurs de la
loi hypothécaire.

L'article 45 prévoit les actes que le débiteur peut ou ne

peut pas faire après qu'il a hypothéqué l'immeuble. Parmi
ces actes,il y en a un,qui faisait le tourment des inter-

prètes sous l'empire du code civh : le débiteur a-t-il le droit
de faire des baux à longs termes? A-t-il le droit de se faire

payer d'avance tous les loyers? Le code Napoléon ne con-
tenait aucune disposition à cet égard ; et, comme toujours,
le silence de la loi engendrait des controverses sans fin.

Appelé à faire une loi nouvelle, le législateur belge a dû
faire pour la question des baux ce qu'il a fait pour toutes
les difficultés qui s'étaient présentées sous l'empire de l'an-
cienne loi. C'est ce qu'il a fait; il décide la question des
baux à longs termes en lés"".déclarant réductibles. La loi
nouvelle ne dit rien des baux contenant une quittance an-

ticipative. Quelle est la raison de ce silence? Est-ce oubli?
Cela ne serait pas concevable^ comprend-on que le "législa-
teur, voulant trancher une difficulté qui avait donné lieu à
tant de controverses, la tranche, à moitié, en oubliant l'autre
moitié? S'il n'y a pas oubli, il faut dire ou que le législa-
teur n'a pas voulu décider la difficulté, Ou qu'il l'a décidée

implicitement par l'article 1er?Cette dernière supposition est
celle de la cour de cassation; nous la croyons inadmissible.

Il y a une première fin de non-recevoir contre cette in-

terprétation. S'il était utile de décider qu'un bah conte-
nant quittance anticipative est un acte de disposition qui
ne peut être opposé au créancier hypothécaire, à plus forte
raison était-il utile de le dire pour les baux qui excèdent-
neuf ans. Nous disons : à plus forte raison. En effet, on

conçoit qu'un bah à longs termes soit assimilé à un acte de

disposition, puisqu'il y a des articles du code qui ne per-
mettent pas à un simple administrateur de consentir des
baux qui dépassent neuf ans ; mais -il n'y a pas une seule

disposition d'où l'on puisse induire qu'un bah avec paye-
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ment anticipatif soit un acte d'aliénation. Il eût donc été

très-utile, disons mieux, il eût fahu que le législateur s'ex-

pliquât sur ces baux, puisqu'h jugeait nécessaire ou utile
de s'expliquer sur les baux que le débiteur avait le droit de
faire. Il a gardé le silence sur les baux contenant quittance
anticipative, tandis qu'il a parlé des baux à longs termes.
Nous demandons de nouveau : Quelle est la raison de ce

silence? L'explication que la cour de cassation a donnée

n'explique rien : h en faut chercher une autre,..et h. est
très-fache de la trouver, car elle se trouve en toutes lettres
dans les discussions de la chambre des représentants.

24L®. La discussion confirme pleinement l'interpré-
tation que nous avons donnée aux articles 1 et 45, et elle

est en opposition ouverte avec celle que la cour de cassa-
tion a consacrée. Dans la séance du 30 janvier 1851,
M. Julhen appela l'attention du ministre de la justice sur
les'baux que ferait le propriétaire de l'immeuble hypothé-

qué au préjudice des créanciers hypothécaires : h croyait
qu'il fallait soumettre ces baux à la transcription prescrite

par l'article 1er. C'était une erreur en droit et en théorie.
M. Lelièvre, le rapporteur de la commission, rétablit les
vrais principes en ce qui concerne la question de droit; et,
à cette occasion, h dit en toutes lettrés ce que nous avons

dit, qu'il n'y a rien de commun entre l'article 1er et l'arti-
cle 45. Quel est le but de la transcription ordonnée par
l'article 1er en ce qui concerne les baux? C'est, dit-il, d'in-

former de l'existence de ces baux les tiers qui contracte-
raient postérieurement avec le propriétaire. Quant aux

créanciers antérieurs, la loi ne s'en'-occupe pas; leurs
droits restent, en conséquence, soumis à la loi commune.
M. Tesch, le ministre de la justice, fut plus explicite en-

core en répondant à la question de théorie soulevée par
M. Julhen : « Nous ne changeons absolument -rien, dit-il,
aux principes existants. C'est plutôt une question de fait

qu'une question de droit. S'il y à fraude, le créancier atta-

quera le bah. » Le ministre ajoutait" qu'il était dangereux
de changer la législation, en matière de bail, à propos d'une
loi sur le régime hypothécaire. Mieux valait s'en tenir au
droit commun.
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M. Julhen, comme le ministre l'y avait engagé, proposa
le lendemain un amendement qui tranchait, en termes for-

mels, la question des payements anticipatifs, en disposant
que ces payements ne seraient en aucun cas opposables
aux créanciers antérieurs. La commission à laquelle cette

proposition fut renvoyée la rejeta, par la raison qu'il ne
serait pas sans inconvénient d'annuler d'une manière géné-
rale, et sans réserve aucune, tous payements faits par an-

. ticipation. Cela rentrait dans l'ordre d'idées développé par
le ministre de la justice : ne pas décider en droit une ques-
tion qui était de fait, maintenir, en conséquence, le droit

- commun (i).
La commission du sénat s'occupa également des paye-

ments anticipatifs, et elle partagea, l'avis émis par le mi-
nistre de la justice. "« Il n'y a pas de mesures à prendre,
dit-elle. Si les payements anticipés.ont été faits de bonne

foi, ils doivent être respectés ; s'il y a fraude, l'action du
créancier est ouverte (2). «
- Voilà l'exphcation officielle du silence que l'article 45

garde en ce qui concerne les- payements anticipatifs. Si le

législateur n'en a pas parlé, c'est qu'il a voulu s'en rap-
porter au droit commun; et le droit commun, tel qu'il l'en-
tend, n'est pas l'article ,1er, c'est le droit existant au. mo-
ment où la loi hypothécaire a été discutée, c'est-à-dire le
code civil. La cour de cassation ne dit rien des travaux

, préparatoires ; le réquisitoire du procureur général nous
en dira la raison. « Les discussions, dit M. Leclercq, ne
sont pas des lois ; si ehes en éclairent la signification, elles
ne peuvent y être contraires, et entre elles et la loi, le
choix ne peut être douteux : la loi doit l'emporter. « Rien
de plus vrai ; mais cela suppose que la loi est claire et que
ceux qui ont contribué à la faire l'ont mal comprise. Or, le
sens que la cour ds cassation donne aux articles 1 et 45
n'est rien moins qr'évident; c'est donc le cas de recourir
aux discussions potr savoir ce que le législateur a voulu
dire. Est-il vrai qm "les débats de la chambre des repré-

(1) Séances des 30 et 'd janvier et 1er février 1851 (Parent, p. 204 et

suiv).
(2) D'Anethan, Rappoit (Parent, p. 41).
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sentants et du sénat sont aussi peu .probants.que le dit le

procureur général? La question est de' savoir si les paye-
ments anticipés sont régis par les articles 1 et 45 delà loi

hypothécaire quand il s'agit d'un bail postérieur à la con-

stitution de l'hypothèque; en d'autres mots, pourquoi l'ar-

ticle 45 garde-t-il le silence' sur les quittances anticipa-
tives, alors qu'il tranche la difficulté des baux à longs
termes? Sur ce point, il y a plus que des discussions, plus
que des discours et des rapports, il y a un amendement

proposé,-examiné par, la commission et rejeté-par Ta cham-

bre. Pourquoi l'a-t-ehe rejeté? Et pourquoi la commission
du sénat fut-elle d'avis qu'il fallait maintenir le rejet et ne
rien dire, dans la loi, des payements anticipés ?A cette ques-
tion h n'y a qu'une réponse; elle est faite par le ministre
de la justice, elle est confirmée par les rapporteurs de

la chambre des représentants et dû sénat II y a donc
décision des deux chambres. Dira-t-on au'elles se sont

lT.ompées,..que.Ta questionqui, d'ajprès.le ministre,, restait
"sous l'empire "du droit commun, était décidée dans un-autre
sens par l'article "1er de la loi? C'est dire, non que tel
orateur a. mal interprété la loi, mais que les chambres,
en rejetant l'amendement de M. Julhen, n'ont pas su; ce

.-qu'elles- faisaient. -Il nous est impossible de méconnaître a
ce point raùtOritê qui;s'attache au; vote du; cûrps: législatif
et à la, discussion qui a précédé ce voté. Notre conclusion

sera toute contraire : c'est la cour de cassation qui donne
une fausse interprétation à l'article 1er. Au moins convien-

dra-t-on que la loi n'est pas aussi claire que la cour le dit ;
dès lors lés travaux préparatoires reprennent leur impor-
tance,, surtout quand ils ont la précisbii des débats que
nous venons d'analyser,

S4f-, Nousnevoulons négliger aucun élément d'une con-
troverse dans laquelle nous sommes forcé de prendre parti
contre la cour de cassation. A l'appui de. l'interprétation
qu'elle donne à l'article 1erde la loi hypothécaire, elle in-

voque l'article 25 de la loi du 25 aoûl 1854 sur l'expro-
priation forcée. Cette" disposition est âiusi conçue ": « "Lès

baux qui n'ont pas de date certaine avait la transcription
de l'exploit de saisie pourront, suivani les"circonstances,
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être annulés si les créanciers ou l'adjudicataire le deman-
dent; Sont nuls les baux consentis par le saisi après la

transcription du- commandement ou de l'exploit de saisie.
Les baux consentis après le commandement, même non

transcrit, sont également,nuls s'ils excèdent neuf ans ou
contiennent quittance de trois années de loyer au moins.»
Cette loi, dit-on, applique à la saisie le principe de l'arti-
cle 1er de la loi hypothécaire, tel que la cour de cassation

l'interprète; ehe confirme donc cette interprétation. Sup-
posons que cela soit exact; qu'en .résulterait-il? C'est que
le législateur de 1854 a trouvé bon d'assimiler les baux
avec quittance anticipative aux baux qui excèdent neuf
ans. Mais cela prouve-t-il que le législateur de 1851 a fait
la même chose, alors que le contraire résulte du silence de
l'article 45 et des motifs "que les deux chambres ont don-
nés de ce silence.?,interpréter, une loi par une autre loi est

déjà chose très-chanceuse; ce mode d'interprétation con-
duit à une erreur certaine quand les deux lois diffèrent
dans leur texte et dans leur esprit. L'article 45 delà loi
de 1851 suppose un bahfait par um propriétaire qui jouit
de la plénitude de ses droits, sauf qu'il ne peut pas faire
d'actes préjudiciables aux créanciers hypothécaires; c'est
cette considération que le mini.stre.de la justice faisait va-
loir quand h combattait la proposition de M- Julhen, qui
dépouillait d'une msnière absolue le propriétaire du droit
de faire des baux avec payement anticipé. La loi de 1854

prévoit une tout aûvre hypothèse ; le propriétaire consent
un bail alors qu'il est sous le coup d'une saisie; le bail dé-

passe les conditions ordinaires d'un bail; il excède neuf
années, ou il confiât quittance de trois années de loyer
au moins ; faire un bail exorbitant du droit commun, alors

que l'immeuble louera être exproprié, c'est nécessairement
faire un acte fraudueux; voilà pourquoi la loi l'annule.
Elle l'annule, disom-nous, ehe ne le réduit pas, comme
fait l'article 45 de lt loi hypothécaire. La différence est

radicale,* et elle proive que l'on a eu tort de se prévaloir
de la loi de 1854 poir interpréter la loi de 1851 (i).

(1) Comparez "yVaelbroeli, Commentaire de la .loi du 15 août 1854 sur
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24S. Si, comme nous le croyons, l'article 1er de la loi
de 1851 est étranger à l'article 45, il reste à voir quel sera
l'effet d'un bail contenant quittance anticipative de loyers
à échoir. Il a été dit dans la discussion que cet effet était

régi par le droit commun. Quel est ce droit commun? La
commission du sénat, d'accord, en ce point, avecle ministre
de la justice, répond que l'on doit respecter les payements
anticipés faits de bonne foi, tandis que les créanciers peu-

"'

-vent les attaquer quand ils sont faits en fraude de leurs
droits (n° 240). Cela veut-il dire que les créanciers doivent

agir par l'action paulienne que l'article 1167 leur accorde
contre tous les actes frauduleux? Nous doutons que telle
ait été la pensée du rapporteur et du ministre; ils ne par-
lent pas d'action paulienne; et, en réalité, le propriétaire
qui donne à bah un bien hypothéqué n'est pas dans la si-
tuation que prévoit l'article 1167. L'action paulienne sup-
pose un débiteur qui jouit delà plénitude de ses droits; il

peut aliéner,- donnera bah pour 99 ans, mais son droitine
va pas jusqu'à la fraude; s'il fait un acte en fraude de ses
créanciers, ceux-ci peuvent l'attaquer, mais ils doivent

prouver que le tiers qui a traité avec le débiteur est com-

plice de la fraude. Le. propriétaire qui a hypothéqué son
immeuble n'est pas dans cette situation ; iln'a plus la pleine
propriété du fonds, il n'a qu'une propriété démembrée, et
elle est démembrée dans l'intérêt.des créanciers hypothé-
caires ; ce qui veut dire qu'h ne peut rien faire qui leur
cause préjudice en compromettant l'exercice de leur droit.
Quels sont les actes qui portent, atteinte aux droits des
créanciers? La loi ne le dit pas, ehe se borne à donner
des exemples. Les applications nous font connaître le

principe que le législateur suit. Ainsi le débiteur peut faire
les coupes de bois ordinaires d'après l'usage des lieux:
les créanciers hypothécaires doivent respecter ces actes,
parce que le débiteur est dans son droit; mais il cessed'être
dans son droit quand il agit de mauvaise foi, c'est-à-dire
en fraude" de ses créanciers ; dans ce cas, on applique l'ar-

Vexpropriation forcée (t. II, p. 241, n° 8 de l'article 25). L'auteur dit très-
bien, et il prouvé que l'article 25 n'est pas en harmonie avec l'article 1er de
la loi hypothécaire.
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ticle 1167. Mais si le débiteur fait des coupes extraordi-

naires, fût-il de-bonne foi, les créanciers ne sont pas tenus

de les respecter ; la loi ne permet pas au débiteur de les

faire, parce que ces.actes sont essentiellement.préjudicia-
bles aux créanciers. L'article 45 applique le même principe
aux baux : dans les limites de neuf ans, le bail est un acte

ordinaire d'administration; donc le débiteur peut le faire,
mais il dépasse son droit quand il agit en fraude de ses

créanciers; dans ce cas, on-rentre dans l'article 1167.

Quant aux baux qui excèdent neuf années, le débiteur ne

peut pas les faire, parce qu'ils sont nécessairement préjudi-
ciables aux créanciers hypothécaires.

Le droit commun pour le débiteur grevé d'hypothèques
est d.onc celui-ci. Il peut faire les actes ordinaires, de jouis-
sance et d'administration, à moins qu'il n'agisse en fraude

de ses. créanciers; dans ce cas, on applique l'article" 1167.

Il ne peut pas faire les actes qui dépassent ce que les pro-

priétaires' sont dans l'usage de faire : fût-il de bonne foi,
ces actes ne peuvent être opposés aux créanciers hypothé-
caires, parce qu'ils leur sont essentiellement-préjudiciables ;
les créanciers pourront donc les attaquer sans être tenus
de prouver la fraude; il suffit qu'ils prouvent que l'acte

compromet leur .droit hypothécaire, car le débiteur ne peut
rien faire qui lèse les droits que lui-même a concédés à ses

créanciers. Voilà le droit commun qui régit les actes faits

par le débiteur grevé d'hypothèques. C'est ce principe qui.
doit recevoir son application aux baux avec payement an-

ticipatif. Mais ici nous rencontrons une difficulté dans le

silence de la loi ; elle ne dit pas, comme elle le fait pour la

durée des baux, que le débiteur ne peut pas recevoir de

payement anticipé de plus de trois ans ; le législateur n'a

pas voulu tracer de limites, il a dit que c'était une question
de fait abandonnée à l'appréciation du juge. Le juge devra
donc appliquer le principe que le débiteur ne peut rien faire

qui lèse le droit hypothécaire des créanciers. Pour déci-
der si ces droits sont lésés, il tiendra compte de ce qu'il
est d'usage de faire ea matière de pa^yements anticipés.
Supposons qu'il soit d'usage que le propriétaire d'un bien
rural se fasse payer d'avance une année, ou deux années,
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et même trois années de fermages, le juge décidera, par
voie d'analogie, que le débiteur a agi dans la limite de ses

droits; les créanciers ne pourront se plaindre que s'ils

prouvent que la convention est frauduleuse. Mais s'il est
constant que le débiteur a dépassé ce qui est d'usage, si,
comme dans l'espèce jugée par la cour de cassation, le dé-
biteur a reçu d'avance tous les loyers, les créanciers pour-
ront attaquer cet acte sans~êtré tenus de prouver la fraude ;
h suffira qu'ils établissent que l'acte leur est préjudiciable.-
Mais ils devront.prouver le préjudice ; tandis que, dans les

prévus par l'article 45, ils n'ont aucune preuve à faire, la
cas loi établit une présomption de préjudice : tout bail excé-
dant neuf ans est présumé préjudiciable. Il n'en est pas
de même des baux contenant un payement anticipé, n'étant

pas prévus par la loi, on ne peut pas dire qu'il y ait une

présomption de préjudice.. . . ;
Notre opinion, se rapproche, dans ses résultats, de la

doctrine consacrée par la cour de cassation. Mais nous dé-
cidons la difficulté en fait, comme l'a dit le ministre de la

justice; tandis que là cour'décidé la'question ên!droit; en
donnant à l'article Ie1'.de la.loi hypothécaire un.sens très-

problématique. Notre opinion se rapproche encore de l'arrêt
de la cour suprême en ce que la cour met la preuve à charge
des créanciers : ils doivent prouver que le débiteur a excédé
son droit en dépassant ce qu'il est d'usage de faire. Ils doi-
vent encore prouver que l'acte du débiteur leur cause pré-
judice; cela nous paraît très-logique. Ils sont en face d'un

propriétaire dont le droit n'est démembré qu'en ce sens

qu'il ne peut pas amoindrir le droit hypothécaire des créan-

ciers; s'ils attaquent un de ces actes,il faut qu'ils prouvent
le préjudice que l'acte leur cause.
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SECTION III. — Des hypothèques légales (1).

AKTECE.E £«. Kotions générales.

§ Ier. Quelles hypothèques sont légales.

®48, L'article 47 (code civil,- art. 2121) énumère les
droits et créances auxquels l'hypothèque, légale est attri-
buée. En disposant que l'hypothèque légale est attribuée à
certaines créances, la loi semble dire que le droit de pré-
férence y est attaché à raison de la qualité de la créance,
comme l'article 12 (code civil,- art, 2095) le dit des privi-
lèges. Cela h'est pas exact. Le privilège, à la vérité, a sa
raison d'être dans la faveur que la. créance mérite-. aux
yeux du législateur; il n'en est pas de même de l'hypo-
thèque légale; ehe est attachée à une créance ordinaire, àx
me action en responsabilité, à des récompenses, tous droits

pi ne différent en rien des droits en général. La créance ga-
rantie par l'hypothèque légale n'a donc rien quila distingue,
le toutes les autres créances; si le législateur la munit de
Dlein droit d'une-hypothèque, c'est que le créancier mérite
me la loi intervienne pour lui. En effet, tous ceux.auxquels
a loi accorde une hypothèque légale sont des incapables,
soit par suite d'une incapacité naturelle, soit par suite d'une

ncapacité légale ; ne pouvant pas veiller eux-mêmes à leurs

ntérêts, le législateur a dû le faire, car son devoir est de

)rotéger les incapables.
5144. L'article 47 place en première ligne les femmes

cariées qui ont une hypothéqué légale sur les biens de
surs maris pour leurs droits et créances. Aux termes de
article 1124, la femme mariée est incapable de contrac-
sr ; elle est donc incapable de stipuler une hypothèque
our la garantie de ses droits. Il est vrai que cette incapa-
ité n'est pas absolue, ehe est légale; tout ce qui en re-

dite, c'est que la femme ne peut faire aucun acte juridique
ans autorisation de son mari ou de justice. Mais la néces-

(1) Beckers, Dès hypothèques légales des mineurs et des femmes mo.rièes,
vol. in-89 (Bruxelles, 1854).
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site de cette autorisation constitue précisément son inca-

pacité quand h s'agit de stipuler des sûretés contre son
mari. Il a donc fallu que la loi intervînt, et qu'elle accordât
à la femme, de plein droit et sans stipulation aucune, la -,

garantie hypothécaire -qu'elle est légalement incapable
d'exiger de son mari. Dira-t-on qu'au refus du mari, la :

femme peut recourir à. la justice? Ce recours, déjà très-
difficile quand le "mari n'est "pas" partie en cause, devient
moralement impossible lorsque l'acte est une mesure de
défiance contre le mari : la loi ne peut pas exiger que la
femme prenne l'initiative d'un acte qui porterait le trouble
et la discorde dans des relations où doit régner l'harmonie
la plus parfaite.

L'incapacité de la femme n'existe qu'à partir du ma- ?

riage ; elle explique l'intervention de la loi en sa faveur, ;

quand il s'agit de droits qui prennent naissance pendant le

mariage, au profit de la femme contre son mari. Mais la
femme a aussi une hypothèque légale pour sûreté de sa'

"dot et de ses conventions matrimoniales, c'est-à-dire pour;
des droits qui naissent, avant le mariage, des conventions

expresses.ou tacites, que les .futurs.époux font relativement,
à leur patrimoine. Avant son mariage, la femme n'est pas;
incapable; si ehe est majeure, ehe a la même capacité que
l'homme; si ehe est mineure, elle a un représentant légal;
et un protecteur dans ses père et mère ou dans son tuteur;
en tout cas, ehe ne se trouve pas dans la dépendance de!

son mari. Pourquoi donc le législateur intervient-il en sa
faveur pour lui accorder de plein droit des garanties;
qu'elle est libre de stipuler? S'il n'y a pas d'incapacité
légale, il y a une incapacité morale dont la loi a dû tenir

compte. Nous ne parlons pas de l'ignorance de la jeune,
fille qui se marie; c'est cependant un fait que l'on devra

prendre en considération, puisque, dans les classes aisées
ou riches, -on élève la femme dans, une ignorance à peu
près absolue; le législateur qui, par sa coupable indiffé-

rence, est complice de l'ignorance où végète la moitié du

genre humain, peut-il présumer capables des enfants qui
ne savent pas même qu'elles ont des droits? Et supposons
que la future sache qu'elle a' des droits à sauvegarder,
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elle ne songera certes pas à le faire au moment oh èlle: ^

unit sa destinée à ceÛe ; de l'homme : qu'elle aime : té-

moignera-t-ehe de là défiance à son futur ...époux, alors ..

qu'on lui apprend qu'ils, ne formeront qu'une amé dans
deux corps? La famille même reculera devant ce témoi-

gnage de défiance, parce".que l'union qu'ehe désire pour-
rait; être rompue,;le futur considérant toute marque de
défiance comme une injure, Ainsi, ..ayant lemariage, h y a

incapacité morale pour la femme de garantir ses intérêts
en"stipulant une hypothèque : le législateur a du le faire

pour elle. ; ;
.245. Les mineurs et interdits ont une hypothèque lé-

gale pour leurs droits et créances surles biens de leur tu- .

téur.(art. 47„; codè..civh, .aiT.,212-1).. .Ce.s0ntles.incapables.;,;
par excellence, les uns,par leur âge, les .autres par .suite
de la terrible maladie qui les prive de l'usage de la raison.
Nous, supposons que l'interdiction- est prononcée par Te

juge, quand une personne se trouve dans un état habituel?
; d'imbécillité, de démence, ou de fùréûr L(art, 489).. Outre
cette.interdiction h y avait, d'après ..le code pénal de 1810,
une^înterdiction légale qui frappait la personne^ condamnée ;,
à certaines peines de la même incapacité que l'interdiction ;

-judiciaire, et, par!suite, ehe donnait heu,
•en-leur faveur,

, à'Thypothèque légale (i). Nous avons dit, ahleurs que,
d'après la législation belge, h n'y a plus d'interdiction: lé-

gale (t.T, n° 404,;ett..V!.n°246). ; T; ';.-
S46-.': La plupart des,aliénés ne sont pas interdits.; on-;

les place dans un hospice ou dans une maison de santé, et
en vertu de la loi du 8 juin 1850, on leur nomme un ad-
ministrateur provisoire dont les fonctions sont analogues
à celles du tuteur. Aux termes de l'article 47, les personnes
placées dans un établissement, d'aliénés .ont une hypothè-
que légale sur lès biens dé leur administrateur, pour leurs
droits et créances. C'est une hypothèque identique avec

.celle de l'interdit, sauf qu'ehe prend fin sans qu'il y ait un

jugement, comme h en faut un pour que l'interdiction soit
levée.. Nous renvoyons à ce qui a été dit surle. régime des

) (1) Martou, Commentaire, t. il, n°754. '..".'.'
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aliénés colloques, dans l'Appendice, au titre de la Tutelle.
IM't. L'Etat, les provinces, les communes, les étabhs-

sements publics ont une hypothèque légale sur les biens
des receveurs et administrateurs comptables, pour les
créances qu'ils peuvent avoir contre eux à raison de leur

gestion (art. 47; code-civil, art. 2121). Il s'agit de per-
sonnes civiles publiques, c'est-à-dire établies par la loi

"pour un service public, à raison duquel elles sont investies
de certains droits qui leur sont nécessaires pour remplir
leur mission. A ce titre, elles ont des biens dont la gestion
est confiée à des comptables. Il importe à la société que
les personnes civiles aient une garantie contre ceux qui
manient les deniers destinés à.un service public; et comme
les personnes civiles-n'ont qu'une existence fictive, la loi
a dû veiller à leurs intérêts en leur accordant une hypo-
thèque de plein droit.

' -

S4§. Telles sont les hypothèques légales énumérées

par l'article 47 (code civil, art. 2121). L'énumération n'est

pas complète. En principe, il-n'y a d'hypothèque légale
qu'en.vertu d'un texte formel de la loi; il faut dire des

hypothèques légales-ce que-nous avons dit-des-privilèges.
Les parties intéressées ne peuvent pas créer d'hypothèque
légale, de même qu'elles ne. peuvent pas créer :de privi-
lèges (i) ; elles ne peuvent pas non plus déroger à la loi qui
les établit, sauf quand le législateur leur en domie le droit.
Il suit de là qu'elles sont de stricte interprétation, de même

que les privilèges (2) et par identité de raison. Etendre
des hypothèques légales par voie d'analogie, ce serait créer
des hypothèques, et le législateur seul a ce droiti La cour
de Bruxelles a fait l'application de ce principe à une es-

pèce dont la décision était tellement évidente, que l'on
s'étonne qu'elle ait été portée devant les tribunaux. Des
créanciers d'une succession. bénéficiaire réclamaient une

hypothèque sur les biens de ceux qui l'administraient, soit
comme héritiers bénéficiaires, soit comme curateurs. La
cour répond qu'h n'y a que trois sortes d'hypothèques (sous
l'empire du code civil),' l'hypothèque légale, l'hypothèque

(1) Voyez le t. XXIX de mes Principes, n° 306, p. 349.
(2) Voyez le t. XXÎX de mes Principes, n° 317. p. 360.
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judiciaire et l'hypothèque conventionnelle ; ôr, les appe-
lants; ne produisaient ni titre, ni jugement, niloi; leur pré-
tention n'avait donc aucun fondement (i). ;:: . ;--;>,;.;;; '-....

, On he doit pas conclure de là qu'il n'y a pas d'autres.
hypothèques légales que celles qui sont établies par l'arti-
cle 47. (code civil, art. 2121) :;il faut une loi pour qu'ily
ait une hypothèque légale, mais i! ne faut pas quecette loi
soitTa loi hypothécaire. Ùarticle 11 (code civil, art. 2120)
renvoie aux lois spéciales cequi concerne les privilèges ma-
ritimes. Ce renvoi est : de droit pour: toutes les causes: de
préférence qui peuvent résulter de lois particuhères, pourvu
qu'elles ne soient pas:abrogées..parle,codeiciyil ourparla.
loi belge,; Nous .avons, déjà" rencontré" dès;hypothèques lé-
gales établies dans l'intérêt du.fisc;; en Traitant; des privi-
lèges résultant des lois spéciales ;(nQS-146 et suiv.) ; il noué
reste à mentionner celles qui ne sont-pas comprises dans
rénumération de l'article 47.- '- ;-- vv;: :;- ':-;.-."-> .'-.-'- -
' '

;iMMI. Il y a des hypothèques légales consacrées parla
loi hypothécaire, quoique la loi neleur donné pas ;cenom.
Ce sont les privilèges qui dégénèrent;en hypothèques. .
'-. Lorsque-le. vendeur, ,1e eQpermutant,le donateur et les

copàrtageânts dispensent le conservateur de f.oblig;ation de
prendre rinscription d'office, leprivilége s'éteint et dégénéré
en hypothèque (art; 86). Cettehypothèqueesfiégale, puis-
qu'elle, résulte de la loi; en. effet, le privilège est unehy- .

pothèqué privilégiée, et cette :hypothèque est légale, puis-,
que c'est la, loi qui crée les. privilègesT donc quand cette,
hypothèque légale que l'on appelle; privilège perd sa qua-
lité de privilège, il lui reste celle d'hypothèque établie par
laloi. lien est de même, et par identité de-raison, lorsque
rinscription d'office n'a pas été renouvelée dans les quinze
ans • le privhége s'éteint, mais h reste une hypothèque lé-
gale (art... 37).

'
...

Le privhége de l'architecte .dégénère aussi en- hypo-
thèque légale, lorsquele second procès-verbal n'est pas
inscrit dans la quinzaine de la réception des ouvrages
(art.-38). }.' T;T.:

'
. ; : ;

(1) Bruxelles, 5 février'1831 [Pasicrisie, 1831, p. 18),, ';,; .
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•--.'Ces hypothèques doivent 'êtreinscrites et elles n'ont de

rang qu'à....partir de rinscription. Nous;renvoyons à ce qui;
a été dit plus haut. ,

515®. L'article 1017 porte que les--héritiers du testateur '

^, et autres débiteurs d'un.legs en sont tenus hypothécaire- -
ment pour le tout, jusqu'à concurrence:de la valeur .des;.

, immeubles de la succession dont ils sont.détenteurs.. La
-

-plupart des auteurs enseignent;que~cette disposition" établit
v. une hypothèquelégale au-profit des légataires, ;et làjuris-:,
} prudence est dans le même sens.. On demande si cette hy-

pothèque existe encore sousTenipire de notre nouvelle loi.
La question est controversée; nous y, reviendrons, en
traitant, de l'hypothèque testamentaire établie par la Toi

.. belge,.- - };.-. -,; ;; . v -.--;-.
2SI, La plupart des auteurs admettent aussi que les

; -créanciers d'un commerçantfaihi^ont une; ^hypothèque'"
légale sur ses biens, mais ils enseignent, que cette hypo-

; . thèque diffère essentiehement; dés véritables hypothèques ,
.légales établies par l'article.47 (code civil.,: art. 2121) (i).
Nous laissons la question de côté, puisqu ehe doit être dé-

v . cidée;par .les principes du droit commercial., .-'-. -.•':., ...
, S5S. L'hypothéqué légale donne,heu à deux questions

- ;que l'on a souvent" confondues et :qu'il importe de distin-

gùer afin d'éviter la "confusion dans une 'matière aussi, dif-
ficile. On demande d'abord si l'hypothèque légale est ml
.droit' civil dans, le sens, strict du. mot?. Sous l'empire; du
code Napoléon,, la question, était controversée ; la plupart.

i des auteurs enseignaient que l'hypothèque légale étant une.
' création ;de; la loi ; il -fallait la considérer comme un droit

civil," propre aux citoyens" du pays dont "la' législation crée

l'hypothèque. (2). La jurisprudence était en ce sens. Oh.dé-

; cidait en conséquence quele mineur et l'interdit.étrangers
/ n'avaient pas d'hypothèque légale sur les biens de leur tu-

. vteur.situés, en France, quand, même le'tuteur était JETan-

(1) Voyez' les témoignages dans Aubry et Rau, t. lit, p. 203 et suiv.,
notes 11-16..-

(2) Aubry et Rau, t.-Ilï, -p. 200, et notes .1 et 2, § 264. Quelques.auteurs
se sont prononcés pour Fopinion contraire (Valette, p. 275 et les auteur»
qu'il cite. p. 278. note 2)..,. ; ,.-'.. ."''.:.''
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çais et que la tutelle avait été déférée en France. De même
on décidait que la femme étrangère n'avait pas d'hypo-
thèque légale sur les biens de son mari situés en France,
alors même qu'elle était d'origine française et que le ma-

riage avait été célébré en France.
La loi belge s'est prononcée pour l'opinion contraire;

l'article 2 additionnel est ainsi conçu : « Le mineur étran-

ger, quand même la .tutelle aurait été déférée en pays
étranger, aura hypothèque légale sur les biens de son tu-
teur situés en Belgique, dans le cas et en conformité des

dispositions énoncées au § Ier, section Ire, chapitre III de

la.présente loi. » C'est dire que "le mineur étranger ;est as-
similé en tout au mineur belge; il est naturellement sou-
mis aux .conditions, prescrites par la loi de 1851, en ce qui
concerne la spécialité et la publicité.

« Pareillement la femme étrangère, même mariée en

pays: étranger, aura hypothèque légale" sur" lés'biens "de
son- mari situés en Belgique, dans le cas et en conformité"

'

du § 2,. section P'e du chapitre III de la présente loi.»
C'est-à-dire que la femme étrangère est assimilée à la
femme belge:quanta, ses droits, et, par,suite, quant aux-
conditions que la loi de 1851 prescrit pour l'exercice de
ces droits : ehe est donc tenue de faire spécialiser son hy-
pothèque et de la rendre publique.

La loi belge dérogé au principe des droits civils, tel que
les auteurs du code Napoléon l'avaient établi (art. 11), et
elle est revenue à la véritable doctrine. Nous avons dit que
la distinction des droits en civils et naturels est fausse (t. I,
nos 422 et 4.23) ; tout droit est naturel, puisque la nature qui
nous donne une mission doit aussi nous donner les droits qui
sont nécessaires pour la remplir. Qu'importe qu'il y ait des
droits que la loi crée, en ce sens qu'ils n'existeraient pas
sans la loi? Si la loi accorde une hypothèque aux mineurs,
est-ce parce que les mineurs sont Français? Ehe interrient
en leur faveur parce qu'ils sont incapables, et les mineurs

étrangers sont-ils par hasard moins incapables? Leur in-

capacité est d'autant plus grande qu'ils ne trouvent pas
dans leur famille et dans leurs relations l'appui et la protec-

'

tion qui d'ordinaire entourent les mineurs Belges. Dira-t-on

XXs. lo
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que le législateur ne doit pas protéger les étrangers, quoi-
qu'ils soient mineurs et incapables? Voilà la théorie des
droits civils' dans toute sa barbarie : l'étranger est un en-
nemi, comme l'appeUe la loi des XII Tables, et l'ennemi
n'a droit, à aucune protection, fût-il un enfant au berceau.
Ces sentiments des peuples barbares ne sont plus ceux de
l'humanité moderne ; nous .voyons un frère dans tout
homme, et notre coeur s'émeut de-pitié à la vue de tout
être faible, sans que nous songions à demander si celui

qui, à raison de sa faiblesse, a besoin de notre appui est'
Français ou étranger. La distinction des droits civils et na-
turels est un débris de la barbarie primitive ; ehe s'efface
de nos lois; bientôt elles consacreront la vraie théorie,
c'est que tous les droits privés sont, des droits naturels, et

que, partant, tout homme en doit jouir, quand même ils
seraient, établis par la loi.

SlëS. La seconde question que soulève l'hypothèque
légale des mineurs et des femmes appartenant à une autre
nation est de,savoir si la loi qui' règle cette hypothèque
forme un statut réel ou.un statut personnel. Cette seconde

question est toute, différente de la première. D'après notre
loi, l'hypothèque est un droit, naturel, comme tous les droits

privés. Reste à savoir par. quelle loi ce :droit est régi;
est-ce par la loi française ou est-ce par la loi du pays au-

quel le mineur ou la femme appartiennent? Nous avons

enseigné que l'hypothèque légale est un statut personnel
(t. I, n° 116). La commission.du sénat s'est prononcée en
ce sens. Tout en admettant le principe que les incapables
étrangers doivent jouir de l'hypothèque légale en Belgi-
que, elle "ajoute une réservé, c'est que les mineurs 'et les
femmes ne pourront réclamer l'hypothèque légale en Bel-

gique que si la loi de leur pays leur accorde une hypothè-
que (i). On peut formuler la réserve en termes plus géné-
raux et dire que les garanties des mineurs, leur étant
accordées à raison de leur incapacité, forment par cela
même un statut personnel ; c'est donc la loi étrangère qui
déterminera à quelles garanties le mineur adroit; si elle

'
(1) D'Anethan, Rapport (Parent, pt 429).
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ne lui donne pas d'hypothèque légale, h ne pourra pas,
prendre inscription sur les biens de son tuteur situés en

Belgique. Il en est de même de la femme mariée. Cette

conséquence du statut personnel paraît, au premier abord.,
choquante, puisqu'elle aboutit à refuser au mineur étran-

ger une garantie réelle dont jouit le mineur indigène. Ce-

pendant elle est fondée en raison ; ce sont les lois de cha-

que pays qui déterminent les moyens les plus propres pour .
assurer les droits des mineurs; si la loi étrangère ne lui
donne pas d'hypothèque légale, ehe pourvoit à ses intérêts

par d'autres garanties peut-être plus efficaces; or, le mi-
neur ne peut pas réclamer iout ensemble les garanties que-
lui donné la loi "étrangère eteellès que lui donne la loi belge.
Toutefois il peut résulter de cette diversité de lois; que le
mineur n'aura pas, à l'étranger, les garanties que lui offre
son statut personnel. Si le mineur étranger a un tuteur

belge et que les lois de spn pays ne lui donnent pas d'hy- ;
pothèque légale, il n'aura pas de garantie réelle contre son

tuteur; et comme réguhèrementUsera élevé en Belgique,
il ne jouira pas de la protection particulière qu'il aurait
eue s'il avait été. élevé à l'étranger. Cela tient à la diver-
sité" des Jqjs; h n'y a d'autre remède à, cet inconvénient

que des, traités sur le droit international.
i8$4. Ces principes s'appliquent-ils ;aux| "personnes ci-

viles? Non, ce sont des êtres fictifs qui n'existent qu'en
ver|yu .de la loi qui les crée dans l'intérêt d'un service pu-
blic. .On ne peut donc pas; dire que les personnes civiles
.doivent avoir la jouissance de tous les droits privés, à

l'étranger aussi bien que dans le pays où elles sont orga-
nisées. Elles ne jouissent pas même de cette capacité géné-
rale dans le pays où elles ont une existence fictive; les

personnes civiles n'ont d'autres droits que ceux que la loi
leur accorde. Il faut donc limiter la question à ces droits
et demander si les personnes civiles ont, à l'étranger,
les droits qu'elles exercent en vertu de la loi qui les a
er'éées. Ainsi posée, la question doit être résolue négative-
ment. Un être fictif qui n'existe qu'en vertu de la loi n'a

d'existence légale que dans le jpays où cette loi est obliga-
toire; hors des limites de cet Etat, la fiction n'a plus au-
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cune autorité ; par suite, la prétendue personne civile est
un non-être. A vrai dire, les personnes civiles appartien-
nent au droit public plutôt qu'au droit civil; nous parlons
de cehes que le code Napoléon considère comme telles,
sans leur donner ce nom, ce qui est remarquable; h les

appelle des établissements publics. Le nom est significatif;
il s'agit donc d'un service public que la loi confie à une

personne dite civile; or, un service public est une charge,
et si des droits y sont attachés, c'est comme moyen de

remplir la charge. A ce point de vue, il ne peut être ques-
tion d'une personne civile en dehors du pays où ehe est
créée par la loi pour un service qui certes ne regarde pas
l'étranger. N'existant pas à l'étranger, elles ne peuvent y
réclamer aucun droit.

Ces principes reçoivent-ils aussi leur application à l'Etat,
aux provinces et aux communes? L'Etat estlà personnifi-
cation delà nation; or, les nations entre elles vivent dans
une société, très-imparfaite, h est vrai, toutefois cette so-
ciété permet à chaque Etat d'exercer, à l'étranger, les droits

qui lui appartiennent comme personne civile. C'est une

conséquence de -la reconnaissance de l'Etat par les autres

-Etats; h y existe par conséquent à titre de personne civile,
et il.peut réclamer les droits qui y sont attachés -.'telle serait

l'hypothèque légale qui lui appartient sur les biens que les

comptables posséderaient à l'étranger. Faut-h en dire au-
tant des provinces et des communes? A notre avis, oui,
car les provinces et les communes font partie intégrante
de l'Etat, l'Etat n'étant autre chose qu'une agrégation de

provinces et de communes. Par cela seul que l'Etat est re-
connu à l'étranger, les provinces et les communes le sont

aussi, et dès qu'elles existent comme personnes civiles, il
faut leur reconnaître les droits qui y sont attachés. Toute-
fois ce principe n'est pas absolu. L'assimilation entre la

personne civile et les personnes réelles n'est jamais, com-

plète; et précisément parce qu'elles sont de droit public,
ehes sont subordonnées à l'intérêt de chaque Etat, ce qui
limite leur capacité.

A plus forte raison en est-il ainsi des établissements pu-
blics. Le but dans lequel ils sont institués, le service
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qu'ils remplissent peuvent être en opposition avec des lois
d'ordre public qui régissent les pays étrangers. C'est un
motif pohtique qui confirme le motif juridique et qui s'op-
pose à leur reconnaissance hors du pays où ehes sont éta-
blies. Ainsi les corporations religieuses ont été supprimées
en France et en Belgique par des motifs d'ordre politique
qui tiennent auxbases mêmésdela société moderne. Conçoit-
on que ces corporations, fondées dans un pays où règne
encore l'ancien régime ecclésiastique, acquièrent une
existence légale dans un pays où la loi les réprouve? Cela
est contradictoire dans les termes. Alors même que ces
établissements seraient reconnus par la loi en France ou
en Belgique, ils n'y auraient qu'une existence "limitée pâl-
ies nécessités sociales qui leur ont fait accorder la person-
nification ; donc ils ne peuvent l'avoir hors des limites du

pays où ils l'ont obtenue.

Cependant il y.a: des établissements publics qui sont
d'une utilité' générale; il serait, donc utile qu'ils jouissent
partout de la personnification civile. C'est une des matières

qui devraient être réglées par des traités, et h serait bon

qu'il y eût des traités, car h y a des services publics qui
intéressent l'humanité et qui, sous une forme ou l'autre,
se trouvent partout. Tels sont les hospices et les bureaux
de bienfaisance : pourquoi n'auraient-ils pas, aussi bien

que les communes, une hypothèque sur les biens de leurs

comptables, situés à l'étranger? D'après la rigueur du droit

civil, on ne peut leur accorder ce droit; c'est une lacune

qui ne peut être comblée que par des traités.

§ II. Les hypoilièques légales sont soumises OMXprincipes
de spécialité et de publicité.

^oeS. Nous avons dit que les principes de spécialité et
de publicité sur lesquels repose notre régime hypothécaire
n'ont été admis par le conseil d'Etat qu'après une longue
discussion, et sous la pression du premier consul, qui se

prononça en faveur du maintien de la loi de brumaire

(nos 161 et suiv,). Mais en admettant Te principe, Napoléon
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réçlania avec une vivacité exîMrhe. ùhé exception en faveur
des incapables; auxquels le projet de codé civil accordait,
une hypothèque légale: Rien hë paraît plus' logique, âù

premier abord,; que cette exception; Pourquoi lalô'i dohrié-
t-ehe dé plein droit ùhé hypothéqué aux mineurs,, aux
fènimës niâriëès, aux interdits et aux aliénés ? Parce qu'ils
sont dans rfrhpossibhitè de vëhlëf. eux-mêmes a leurs in-
"téïëts7 Or,, cette mêîhe ineàpàbltë""quirné leur pèrhief pas
de stipuler

=une hypothèque Tés eriip'ëchêra .de remplir Tes
formantes prescrites par la loi-.pour- la fendre spéciale ëti

pùbhque: Si donc la loi veut leur assurer une,garantie
efficace,;ëllë.doit dispenserThjfpothëqùé légale dél'inscrip-

:tiofret, par-suite,- de lâ:spécialité;,G'estlêùr dOnnëT une

garantie dérisoire., que de leur àëéofdér. ùhé hypothèque
qui hë devient efficace que par Tinscriptibn- alorë que les

incapables sonfcdans rimpuissancè'dé rëàlisër
1
;cétte condi-

tion. •"- •;';-.
Là loi de bf ùmâfre ne se borhaitpàsà àcëofdër âûihi-

ëàpablës une hypothèque, soumise àTinsërlptioh; elle;cher-.-
eliait à obtenir là pûbhcitë au profit dèsTncàb'âblës. Ainsi,
le subrogé tuteur ht lés -parents ^Ou amis.:qui, avaient chfi-
éoûru à::'-lanomination dû tuteur étaient tenus; sôùë leur

Tëspdhsablliiê' solidaire ; dé f ëqûërir T'ihscf iptiôn Où: dé
vëiiief à ce:qu'elle fût faite;.-et; eh ëàsde Têtard,.le coii-
nhssàirë.'. du ^ectoirë. exécutif près les âdmihiétfatiôns

municipales êtàh;chargé ;d'y. faire; procéder. M/âlgfévTêë -.

.âoihsqûë: lelégisîàteùr. avait pris pouf conserver l'hypo-
thèque des incapables èhlâ réhdaiitpùbhqùéjl'hjqiOthèqÙë
restait régulièrement inefficace, parce que ceuxquiëtaient
chargés de l'inscrire ne le faisaient point. Le premier con-
sul avait donc raison dé dire que là loi détruisait ehe-mèihé
la garantiequ'ehe accordait aux incapables, en la subordon-
nant à la nécessité d'une inscription. La loi voulait défendre

ëëùx;qui .ne pouvaient -se défendre- éùx-mémes'., et,, d'un

àùtrêcôté, ehe exigeait, pouf Ta Conservation: dés, droits

hypothécaires des incapables >ùhé inscription, que ceux-ci
ne pouvaient pas .prendre,, et qui n'était pas prise par les

personnes chargées de ce soin: Nâb'oléOn proposa de flisL

penser fhypothèque_dés:inëàpablës de la nécessité dël'ih-
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seription. C'est le s'ystème consacré par le code civil (i).
âl>6. Ce système garantissait pleinement les intérêts

des incapables, mais h leur sacrifiait les intérêts des tiers.

Que devenaient la pubhcité et la spécialité, bases du ré-

gime hypothécaire, alors que le plus grand nombre des

hypothèques étaient générales et occultes? Les auteurs du
code civil comprenaient que la pubhcité cessait d'être une

garantie pour les tiers si les hypothèques légales n'étaient

pas inscrites. Treilhard qui, au conseil d'Etat, avait sou-
tenu la nécessité de l'inscription, sans exception aucune,
dit, dans l'Exposé des motifs, que s'il a été juste de proté-
ger la faiblesse des mineurs et des femmes, il n'est pas
moins nécessaire de pourvoir à ce que les tiers ne soient

pasTrompés. _Le code civil prescrivait, en effet, des me-
surés sévères pour atteindre ce but ; h déclarait stehiona-
taires les maris et tuteurs qui ne déclaraient pas à ceux
avec qui ils traitaient que leurs biens étaient grevés d'une

hypothèque légale; h chargeait les parents des mineurs et
de la femme de veiller à ce que l'inscription fût prise; h

imposait les mêmes devoirs aux. commissaires du gouver-
nement près les tribunaux (art. 2136:2139). Mais ces dis:
positions restèrent une lettre morte. L'hypothèque des
mineurs et des femmes étant efficace indépendamment de

l'inscription, h ne restait pas même un intérêt d'affection

pour faire inscrireT'hjqiothèque légale; l'inscription ne
concernait plus que l'intérêt des tiers, c'est-à-dire l'intérêt

public, et on ne se soucie guère de l'intérêt général (2).
En dispensant de l'inscription les hypothèques légales,

oh apportait une exception à un système qui n'en comporte
pas. La publicité doit être complète, ou ehe manque son
but. Comment les tiers pouvaient-ils savoir que l'immeuble

qu'ils achetaient ou sur lequel hs stipulaient une hypothè-
que n'était pas grevé d'une hypothèque légale, du chef
d'une tutelle ou d'un mariage? Le tuteur et le mari pou-
vaient avoir ahéné le fonds ; h eût donc fallu remonter de
vente en vente pour rechercher si, parmi les précédents

(1) Séance du 12 pluviôse an su, n° 97, et du 19 pluviôse an xn, n° 9

(Locré, t. VIII, p. 179, 180 et 188).
(2) Martou, Commentaire, t. II, p. 359 et suiv., n° 763.
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propriétaires, h ne se trouvait pas un tuteur ou un mari.
Et, en supposant que l'on découvrît une hypothèque légale,
on né connaissait pas l'importance de la.créance hypothé-
caire, puisque les hypothèques légales.-étaient affranchies

. de la spécialité aussi "bien.que. de la publicité.
25?. Les auteurs de la loi belge sont revenus au sys-

tème de la loi de brumaire; hs ont cherché à concilier les
intérêts desincapables avecTintérêtdes tiers, qui s'identifie
avec celui de là société (i). Nous .allons dire quelles me-
sures la loi hypothécaire prescrit,pour assurer la spéciali-
sation et rinscription de: l'hypothèque légale des mineurs
et des femmes mariées. Le. législateur belge a-t-il été plus
heureux que le législateur de l'an vu? Nous l'ignorons. Il
nous semble que le gouvernement devrait se préoccuper
del'exécùtion d'une loi qui intéresse à'un si haut degré, le
crédit,- et,, par- suite,- la -richesse, pubhque.- Pourquoi ne

"presçfit-où pas une enquête permanente?"et pourquoi heTa

publierait-on pas? Nous reviendrons sur les détails en .
traitantdes diverses hypothèques légales. Pour le moment,;
h s'agit de préciser lé système "dé là-'loi nouvelle, EHé
soumet toutes ies: hypothèques au principe de pubhcité; et
de spécialité. Quant .à là pubhcité,. il n'y a aucune diffi-
culté. .L'inscription est: une condition ; essentielle; pour, que
l'hypothèque légale soit efficace ; si elle n'est pas inscrite,
le créancier n'aura ni droit de préférence, ni droit de suite :
c'est/dire qu'il sera un simple créancier chirographaire.. Il
en était déjà ainsi, sous le code civil, de l'hypothèque de
l'Etat et des autres personnes civiles; danslë système de
la loi belge, la,publicité est une règle sans exception'; les

hypothèques- des-mineurs, des femmes mariées .-des inter-
dits et des aliénés y sont soumises, aussi bien que celle de
l'Etat.
, Quant à la spécialité, la loi détermine de quehe manière

l'hypothèque légale des mineurs et celle des femmes doit
être spécialisée en ce qui concerne les droits et créances

qui sont garantis par l'hypothèque," et en ce qui concerne
les biens sur lesquels une inscription spéciale doit être

(1) Discours de M. Tescli. ministre de la justice (Parent, p. 200).
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prise. C'est le conseil de famille qui fixe la somme pour la-

quelle il sera pris inscription en faveur du mineur, et qui
désigne les immeubles sur, lesquels l'inscription doit être

requise. L'hypothèque légale de la femme est spécialisée,
quant à la créance et quant aux biens, par le contrat de

mariage ou parle président du tribunal. Après que l'hypo-
thèque a été spécialisée, on l'inscrit.

Comment concilier cette spéciahsation avec la disposi-
tion de l'article 47, aux termes duquel les mineurs et in-
terdits ont une hypothèque sur les biens de leur tuteur, et
les femmes sur les biens de leur mari? Dire que l'hypo-
thèque légale porte sur tes Siens,des..tuteurs et maris, c'est
dire qu'elle porte sur tous leurs biens, même sur Tes biens
à venir, par conséquent, qu'elle est générale. Comment l'hy-
pothèque des mineurs et des femmes peut-elle être tout en-
semble générale et spéciale? La contradiction n'est qu'ap-
parente. L'hypothèque est générale en ce sens qu'elle frappe
tous les biens.du débiteur, de sorte qu'à la rigueur -il peut
être pris inscription sur tous ses biens. Elle est spéciale
en ce sens que la" loi veille à ce que l'inscription ne soit

prise que sur les biens dont l'affectation est nécessaire à
la "garantie du créancier; si l'inscription prise dépasse
les nécessités de cette garantie, le créancier en pourra de-
mander la réduction. "Ainsi le tuteur peut toujours deman-
der que l'inscription prise sur les biens soit réduite, si elle
est excessive. De même, le mari peut demander que l'in-

scription prise en vertu de l'ordonnance, du président soit
réduite en cas d'excès. S'il ne peut pas demander la réduc-
tion de l'inscription prise en vertu du contrat de mariage,
c'est qu'il a concouru à spécialiser l'hypothèque pour sû-
reté de la dot et des conventions matrimoniales, et il ne

peut pas revenir sur une convention qui est irrévocable. Il
suit de là que, dans le système de la loibelge, l'hypothèque
est toujours spéciale, en ce sens que l'inscription ne porte
que sur les immeubles nécessaires pour donner une garan-
tie suffisante aux mineurs et aux femmes mariées. Inscrip-
tion peut donc être prise sur tous les biens du tuteur et du
mari," si cela, est nécessaire pour garantir Tes intérêts des

incapables; mais si cela n'est pas nécessaire, on ne pren-
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drâ ihscriptioh que sur les hhftêûblès que lacté de spécia-
lisation affecte à la gàî'ântié dès.cfèàficiers, etl'ihscfiptioh
pourra, au besoin, être réduite.

.Ce que nous avons dit des mineurs s'applique :aui.ihtër-.:

dits;:comme le prouvé.Tihtitulê du § Ier qui traité delà

spécialité de l'hypothèque des mineurs..' D'ailleurs lès lois ;
sûr lâ^tijteledesnhnëùrs S'àpphqùënt à là.tutehë désln- ;

terdits.(àrt. 509). Quant aux âliéùés cohôquës dans les

hospices Oùmaisons de santé, laloih'en parle pas. Ooifrrhe
l'administrateur provisoire tient lieu de tuteur aux aliénés

non-interdits, il.faut: appliquer par: àiiâlogie à l'hypothéqué,
des aliénés ëe que là loi dit de T'hypothèque dès interdits,

laquelle' s'identifie avec cèllëdës mineurs.
;''".;@S8. ;RéstèThypothèque légale de l'Etat, des;pTorihcës >
communes et étabhssemehts publics. Là loi n'exige pas

^qu ehe soif spèciâhsëepjàf un aëtè qTiiprëçôdeT'in^cribtiÔn,;
côinmë ëhë le prescrit pour l'hypothèque dû miheùf. ëtde
la femme mariée. Ce n'est. pas à; dire que l'Etat. puisse
prendre Meinscriptiûh générale sûr-les,biens présents ;et;
a avenir du comptable, Toute "hiscriptioh "hypoïhèëàlrê, doit

;être spéciale ;Tàïticlè:89 (codé eivily art, 2153) lé dit fdr--

mëllëmeht de lhypothêqùè de l'Etat h ehe est inscrite; sur

là. :;pf éjëhtatioh de deux border eaux qui doivhih-cOMënir,
entre autres, mentions; là nature" des droits: à ûohsèrvèrèt
^Montant de leur valeur déterminée ou, éventuelle^ ainsi

que rihdicàtion spéciale de là nature et delà, situation Hë
chacun dès immeubles. Mais si l'inscription: doit être: Î3p|-
ciàlê, ëhë peut néanmoins porter sur ,tous lès immeubles

..dû ..débiteur, quehe qu'en soit, la valeur, quand même ëhë

dépasserait de beaucoup le montant de. là créance, telle

qu elle est spécialisée dans rinscription. L'inscription peut
donc excéder la garantie dont l'Etat a besoin poùrlë paye-
ment de sa.créance, sans,que. le comptable' puisse en dë-

- mander" là réduction.-Eh,défimtivël?Etatà-uhe--h^Othèqûë
générale sur lés biens présents et à venir du comptable,
Sauf qu h doit: prendre Une inscription spéciale sûr chacun
des immeubles, tandis qûë l'hypothèque des nhneufs et des
femmes mariées est spéciale! eh ce sens que lé: crëahëiëf
hë peut pfën'drèhisëriptioh que sûr les Immhûblëi dètëf-
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mihés dahsTàctë dé Spécialisation, et le débiteur peut tou-

jours èh demander la réduction,. Sauf dans le cas où elle
est faite p'âf convention: Quelle est là r-âisoh de cette diffé-
rence entre rhypothèque légale oiel'Etat et les autres hy-
pothèques légales? La spécialisation dé l'hypothèque peut
compromettre l'intérêt du créancier dans le cas Où l'in-

scription, suffisante au moment où ehe est prise, devien-
drait insuffisante lors de la.vente.de l'immeuble, par suite
de la diminution de la valeur des biens. Et l'insuffisance
dé la .garantie hypothécaire compromettrait l'intérêt .du
fisc, qui est un intérêt général et le plus légitime dès inté-
rêts, puisque, dans un Etat fondé sur la souveraineté du

peuple, le droit de l'Etat est le droit de tous les citoyens ;
de sorte que si ië.fisc:perd; tous perdent. Il valait mieux

qùë l'inscriptibn de l'Etat fût excessive qu'insuffisante.
Gela ne veut pas dire qùë l'hypothèque de l'Etat soit

toujours et nécessairement excessive; il peut prendre "in-

scription sur "chacun dès biens dù.coniptablè, présents;;et
futurs, inàis de fait il ne prendra inscription que sûr les

biens.qui paraîtront nécessaires pour Sauvegarder pleine-
ment lès droits dû fisc. Gë.que.hous disons, de l'Etat s'ap-.
phqùe aux prorinces, aux communes et aux établissements

publies. Dans tous ces cas il s'agit d'intérêts généraux à

Sauvegarder : inscription pourra donc être prise sur tous
les biens dès"comptables, sans que ceux-ci aient le droit
d'en demander la réduction.

8S9. Il "y à des'privilèges Ou Irypothèqûes légales, an-
térieurs à la loi hypothécaire, qui sont dispensés d'inscrip-
tion. Là loi dû 26 décembre 1817 confère au fisc ùii privi-
lège ou une hypothèque sur les immeubles de la succession

pbùr la perception de l'impôt qu'elle établit. Cette hypo-
thèque est occulte. Oh a soutenu qùë la loi de 1817 était

abrogée, sous ce rapport, par là loi du 16 décembre 1851,
qui soumet toutes les hypothèques a la publicité. Là cour
de Bruxelles n'a pas admis cette interprétation, et àveb
raison. Il résulte du texte et de l'esprit de la loi qu'elle
n'a pas entendu régir les droits du trésor .public. L'arti-
cle 14 maintient expressément lès lois anciennes.

'
Cette

disposition/ne fait qu'appliquer une règle générale d'inter-
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prétation, Les lois générales ne dérogent pas aux lois spé-
ciales; or, les lois qui concernent les droits du fisc sont
essentiellement spéciales, elles n'ont rien de commun avec
la législation générale du code civil et de la loihypothé-
caire qui remplace le titre, des Hypothèques. Le rapport
de la commission est dans le même sens (i).

£L.Eï*ITCïL.ÏS S. E>ê i'ïiypotîièqne légale des mineurs, interdits et aliénés (2).

.- ®@®. Le § Ier de la section. I est intitulé comme suit- :
«' Des garanties h fournir par les tuteurs dans l'intérêt des

mineurs et des interdits. » Pourquoi la loi parle-t-ehe des

garanties, an lieu de, mentionner. Yhypothèque légale? C'est

qu'elle contient des dispositions destinées, à garantir .les

intérêts des incapables dans le cas oùle tuteur n'aurait pas
d'inimeubles- et;dans le-eas: où; les- immeubles -du :-tuteur .
seraient insuffisants (art. 55-57). Laloi comble une lacune

que:présentait le code civil. Quand le tuteur: n'avait pas
d'immeubles., la 'garantie -.réelle du mineur était. nulle; :

ehe était insuffisante, quand la;. fortune immobilière du

tuteur, n'était pas- en,.rapport. avec les droits éventuels du

mineur ; et Te code ne, lui; en donnait pas d'autre. .Nous

'avons dfrv en. traitant --.de la': tutelle, quelles sont les; dis-

positiohs nouvelles" .que là loi "belge "a portées: .en faveur ;

des mineurs.;La loi donne encore une garantie aux,mi-

neurs en; ce qui concerne, le .remboursement des -capitaux
non exigibles, ou de créances à terme qui ne doivent échoir

qu'aprèsla majorité du pupille (art. 61); nous avons fait

connaître cette innovation au titre de la Tutelle (t. V, nos53,

59et"6i).
" "

:
"

;;; ;;:"." ;; ;.:.";" ;/ ;_
L'article 62 de la loi hypothécaire, dispose que l'arti-

cle 5.5 ne porte aucune atteinte.aux droits que les arti-

cles 384-387 et 453 assurent aux père et mère. Il s'agit de.

. l'usufruit.légal...Les père et mère ayant.la jouissance des

biens appartenant à leurs enfants, le conseil de famille ne

peut pas entraver cette jouissance, en ordonnant au père

(1) Bruxelles, 21 juin 1877 (Belgique judiciaire, 1877, p. 1073).

(2) Timmermans, De lo, tenue des tutelles et du droit de contrôle, des tri-

bunaux (Bruxelles, 1874). ; .
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ou à la.mère tuteurs de: verger l'excédant des revenus sui-
tes dépenses dans la caisse des dépôts et consignations.
Pourra-t-il ordonnerledépôt des capitaux?- Cela nous pa-
raîtdouteux,^ car ce serait réduhe le père ou là mère aux
intérêts minimes que payelà caisse des dépôts et consigna-;
tiens, (i).
. : ;^©i. Le § 1er ne parle pas des,aliénés non interdits qui
sont placés dans un hospice ou dans une maison, de .santé...
.Comme l'administrateur qui est nommé pour gérer leurs ;
biens exerce les fonctions du tuteur, on doit appliquer, par
analogie, à l'hypothèque légale de$ aliénés ce que la loi dit

:de l'hypothèque légale des interdits ;et des mineurs. .-

'-;-.'' § Ief Dès personnes soumises à l'hypothèque légale.

1MIII: Les mineurs et interdits ont ûnè hypothèque ;sur:
les - biens de leur tuteur: Tout tuteur est donc: soumis à

T'hypothèque; mais tout adhiinistràteur néTést pas",quand
même radnhnisti'!ation intéresserait des mineurs- Ou dès
interdits :.h faut, que.-radnhmstràtipn.--;SÔitune..-.tutelle..'pour
qu'h y ait heu à l'hypothèque légale. Tel est le principe; il
sert à décider les difficultés assez nombreuses qui se sont
élevées sur le point de savoir quelles sont les personnes
soumises à.T'hypothèque des mineurs. L'hypothéqué légale
étant de stricte interprétation, la solution est très-simple, :
hne peut pas ,y, avoir d'hypothèque légale sans tutelle, et
dans toute tutelle il, y a une hypothèque légale. Si les in ter- ;•

prêtes s'en étaient ténus au texte et au principe qui en
découle, il n'y aurait jamais eu de controverse en cette ma-
tière. :

'"£63. Quand y a-t-il tutelle? Le titre de la Minorité ré--
pond à la question.. Il y a une tutelle du survivant des père .
et mère, une tutelle déférée par le père ou la mère, une tu-
telle des ascendants et une tutelle déférée par le conseil de
famille. La.tutelle de l'interdit est, en général, dative, et
l'administration des biens des aliénés l'est toujours. Dans

(1) Comparez Martou, Commentaire, t. il, p. 429, ,n° 878.
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tous ces cas, h y a heu à l'hypothèque légale. Il se peut
que le tuteur soit lui-même mineur (art. 442, 1°); cela

''
n'empêche pas qu'il soit soumis à l'hypothèque légale.
Cette hypothèque existe sans consentement ; on ne peut
donc pas dire de l'hypothèque légale ce que l'article 73

(code civil, art. 2124) dit de l'hypothèque conventionnelle :
le tuteur ne doit pas avoir la capacité d'aliéner, parce que- cem'est pas lui qui -consent l'hypothèque;-ehe existe en
vertu de la loi seule (i).

SÎ64L Quand la mère survivante se remarie, et que le
conseil de famille lui conserve la futelle, il lui donne né-

, cessairement pour coiuteur le second mari (arf. 396). Le
coluteur est un tuteur, c'est lui qui, de fait et de droit, gère
la tutelle, il est solidairement responsable de la gestion ;
donc h est frappé de l'hypothèque légale (2).

La mère tutrice-qui-veut se remarier doit convoquer le
conseil de famille, qui décide si la tutelle doit lui être con-
servée. A défaut de cette convocation, ehe perd la tutelle
de plein droit (art. 395). Si ehe .continue à la gérer de fait,

- restera-t-elle soumise à l'hypothèque légale? L'affirmative
est généralement admise, sauf le dissentiment de Duran-
ton (3). Dans l'opinion que nous avons enseignée sur la tu-
telle de fait (t. IV, n° ,390), h ne peujt être question d'une

hypothèque légale sur les biens d'un tuteur de fait, puis-
qu'il n'y a pas de tutelle dans le sens légal du mot; et il n'y
a pas de texte qui l'établisse sur les biens d'une personne
qui gère illégalement la tutelle. Or, dans l'espèce, il n'y a

plus, légalement parlant, de tuteur : la mère tutrice cesse
' de l'être, car elle perd de plein droit la tutelle; donc la tu-

telle est vacante, et h devrait être procédé à la nomination
d'uD tuteur par le conseh de famille. La mère usurpe une

gestion qui nelui appartient pas. Y 3,-t-hun texjte qui grève
d'une hypothèque les;biens de celui qui exerce illégalement-
Ta futehe? Non. Cela esi décisif, car;sansloi.h. ne saurait y
'avoir, d'hypothèquelégale. On objecte que.l'article 395 qua-

(1) Martou,' Commentaire, t. II, p. 3.62, M 769. -

(2) Pont/t. I, p. 533,n»449. :. -:

(3) Voyez les citations dans Aubry et Rau, t. III, p.-209, note 13,
§ 264 bis. Il faut ajouter Bruxelles, 3 février 183.0(Pasicrisie, 1830, p.:32):
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I

lifie de-tutelle radnHnistration.quela mère continue ; l'objec- i
tion n'est pas sérieuse ; il est impossible que la loi consi-\
dère la mère comme tutrice, alors qu'elle rient de dire

qu'ehe est déchue de la tutehe ;' c'est donc une tutehe illé-

gale qu'elle gère, et la loi n'établit d'hypothèque que dans
la tutehe légale. Il y a une lacune dans la loi, cela est cer- -

tain; si le mineur a une garantie contre le tuteur légal, ai

plus forte raison devrait-il en avoir quand le tuteur gère
ihégaïement la tutehe. Là doètrine et là jurisprudence ont
comblé la lacune sans droit, car il n'appartient qu'au légis-
lateur d'établir une hypothèque légale. Ce qui prouve qu'il
y a lacune, c'est qu'il serait impossible, légalement par-
lant, de prendre une inscription nouvelle sur les biens.de

'

la mère, dans le cas où cette inscription deviendrait néces-
saire par "suite d'un acérois'sement de. fortune advenu au
mineur ; le conseil de famille ne pourrait pas prendre de
délibération, parce que légalement h n'y. a plus de tutelle.

Nous devons ajouter que la:Commission_de la .chambre
des représentants a résolu la question en sens contraire.
On lit dans le rapport de M. Lelièvre ; « La mère tutrice

qui convole à de secondes noces perd la qualité de tutrice,
mais h est bien entendu que les"effets "de l'inscription prise
à sa charge dès l'ouverture de la tutelle continuent de
subsister. » Jl est bien entendu (îjî'Én théorie, oui; au

point de vue des textes, non. La commission aurait bien
fait, dans ce cas;, comme dans beaucoup d'autres, de for-
muler son avis en article de loi, car l'avis des commis-
sions n'a aucune force légale.

' '

Qn demande si le nouveau mari sera soumis à l'hypo-
thèque légale quand la mère est déchue de la tutelle pour
n'avoir pas convoqué leconseil.de famille. La question est
controversée (2). A notre avis, il n'y a ni tutehe ni hypo-
thèque. Le texte de la loi le dit; d'après l'article 596, c'est
le conseil de famille qui donne le second mari pour cotu-
teur à la mère conservée dans .la tutehe. Pour qu'il y ait
cotutelle, h faut donc que le conseil de famille conserve la

(1) Lelièvre, Rapport (Parent, p. 375).
(2) Voyez, en sens divers, Pont, 1.1, p. 536, n° 500, et les autorités qu'il

cite. .
'

.
"
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tutelle à lanière et lui donne ensuite,le nouveau mari pour
cotuteur.; sans'l'intervention du conseil de famille, -il n'y a

pas de cotuteur, partant pas d'hypothèque. Il est inutile:

d'insister, parce que, dans le système de la loi belge, l'hy-
pothèque, quand même on l'admettrait, serait purement
nominale. En effet, ehe doit être spécialisée parle conseil
de famille, qui.donne le second mari pour cotuteur à laV
friërêf or,lï n'y a ;pàs~dè çohsëh de îamîllë et pas dé no-
mination d'un cotuteur. La prétendue hypothèque n'étant

pas spécialisée, ne peut être inscrite; et sans inscription,
l'hypothèque ne produit aucun effet (i). C'est une nouvelle
lacune. L'article. 39,5 déclare le nouveau mari solidaire-
ment responsable de. toutes les suites de la tutehe que la
mère a indûment Conservée : là où il y a responsabilité
pour une gestion tutélaire, quoique illégale'., il- devrait aussi

;y:iayoir;uHe:garantiehypothécairerpouiriemineurvr : .:;
. 2@S. L'absence donne-t-ehe ouverture à la tutehe et,
par suite, à l'hypothèque légale? Quand h y a tutehe, il'y
.a hypothèque légale; tandis,queTadmimstratiom qui n'est

"pas une tutelle n'est point soumise à T-hjqpothèqué légale.
.La ^question se,réduit donc .à .savoir, dans quels cas il-y à
tutehe,en cas d'absence. Nous renvoyons à ce qui a été dit
au tifre-qui est le siégé de la matière (t. II, -nc?145,: 148,

1497219-221): --"-:'-;':;'-;-
----:- -.:-. -..-;-''"--.;-;;:".:

SôÔ. Le .tuteur officieux.est-il soumis à l'hjqiothèque
légale? Nous, avons examinéla question au. titre de YAdop-
tion (t. TV, n° 240). Lahoctrine s'est prononcée,pour l'af-
firmative, sauf le dissentiment de Pont (2). Il va sans 'dire

que sile tuteur officieux n'a pas l'administration des biens,
ou si le mineur n'a pas de biens, le conseil de famihe déci-
dera qu'h n'y a pas heu de prendre inscription sur les biens
du tuteur. .,

26?. En matière de substitution fidéicommissàire, il y
a un tuteur qui ha rien de commun,avec la tutehe.propre-
ment dite, sauf le nom. 11 ne peut, donc pas;être question
d'une hypothèque légale sur les biens du tuteur à la substi-

(1) Martou, Commentaire, t. II. p. 361,.n° 768. .
(2) Pont, t. I, p. 529, n° 495, combattu par Aubry et'Rau, t. .'III, p. 209,

note 12, § 264 6w.
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tution. Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Do-—
nations (t. XIV, n° 538).

268. Il y a.des cas dans lesquels on nomme un tuteur

pour représenter le mineur dans une affaire spéciale : on

appelle ces représentants tuteurs ad hoc (art.- 318, 838). Il
va de soi qu'ils ne sont pas soumis à l'hypothèque légale,
car ils n'ont pas d'administration.

$g©f>. Le subrogé tuteur porte aussi le ùom de tuteur,
et comme il est responsable,"on pourrait croire qu'il est
soumis à l'hypothèque légale. Telle avait été, en effet, la
décision du conseil d'Etat, mais la disposition qu'il avait

adoptée fut retranchée, sur la proposition du Tribunat. On
lit dans les observations de la section de législation :'«' Il
est de l'intérêt de la société de dégager, autant que possi-
ble, les immeubles des hypothèques. Or, il n'y a pas de
nécessité d'imprimer l'hypothèque légale sur les biens du

subrogé tuteur.; pour la sûreté, de sa responsabilité, il est
raisonnable de se. contenter. deTaction que le mineur peut
exercer contre lui lorsqu'il y a lieu de réclamer cette res-

ponsabilité. On devrait craindre d'ailleurs que les citoyens
ne fissent tous leurs efforts pour éloigner d'eux les fonc-
tions de subrogé tuteur, s'ils devaient être grevés d'une

hypothèque aussi générale (i). » C'est l'opinion de tous les
auteurs.

SfO. Il y a des personnes qui doivent être assistées,

pour certains actes, d'un curateur ou d'un conseil, ce sont
les mineurs émancipés, les prodigues et les faibles d'es-

prit : outils une hypothèque légale sur les biens de ceux

qui les assistent? La négative est si évidente, qu'on ne de-
vrait pas même poser la question : h n'y a pas de tutelle,
donc il ne peut y avoir d'irypothèque légale. Il en est de
même de l'administration provisoire que la loi organise
dans la procédure en interdiction (art. 497). L'administra-
teur provisoire étant chargé d'une gestion, à raison de l'in-

capacité de là personne dont l'interdiction est poursuivie,
la loi aurait pu le soumettre à l'hypothèque légale ; mais,
ehe ne l'a pas fait, sans doute par les raisons qui ont en-

(1) Observations du Tribunat.n° 12 (Locré, t. VIII, p. 230).

xxx. 16
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gagé le législateur à ne pas étendre cette garantie au

subrogé tuteur : on ne doit pas multiplier inutilement les

inscriptions hypothécaires (i). II.en est de même de ceux

qui gèrent provisoirement la tutehe en vertu de l'obliga-
tion que la loi leur impose (art. 394, 419 et 440) : une ges-
tion de si peu de durée n'exigeait pas une garantie qui, de

sa.nature, est permanente; la nécessité d'inscrire l'hypo-
thèque et de radier ensuite l'inscription aurait occasionné
des frais frustratoires que la loi a sagement évités en se

contentant de l'action personnelle contre les administra-

teurs.
®f f. Il y a une administration aussi longue et aussi

importante que la tutehe, c'est celle du père pendant la
durée du mariage. Est-il soumis à l'hjqrothèque légale? La

question est controversée (2); ehe n'aurait jamais dû pa-
raître douteuse. Il suffit,-pour la décider hégativemënt, que
le père administrateur ne soit pas tuteur; et peut-il y avoir
une hypothèque légale du chef de tutehe, alors qu'h n'y a

point de tutelle? Vainement dit-on qu'il y a même raison
de décider, puisque l'administration légale est identique
avec la gestion-tutélaire. Il- y aurait anategie,- que l'on ne

pourrait en tenir aucun compte, car l'analogie ne suffit point
pour étendre une hypothèque légale. Les travaux prépara-
toires de notre loi hypothécaire fournissent un nouvel ar-

gument à l'appui de cette opinion. On avait proposé de

soumettre le père administrateur à l'hypothèque légale. Le

rapport de la commission du sénat discute la question sous
toutes ses faces, et il conclut au rejet de la proposition, par
le motif que l'hypothèque que l'on donnerait à un enfant
contre son père porterait atteinte à-l'autorité, Ou du moins
à la considération du père; que l'intervention des parents
appelés à spécialiser l'hypothèque, à la faire inscrire, pour-
rait susciter des divisions dans la famille, et qu'enfin l'ex-

périence ne réclamait pas ce changement (3).- Ce dernier
motif nous paraît déterminant.

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 207. note 7. § 264 bis.
(2) Voyez les citations dans Pont, t. I, p. 527 et les notes. Il faut ajou-

ter, dans le sens delà négative. Bruxelles, 22 mai 1819; Liège, 3 mars
1821 et 28 mars 1822 (Pasicrisie, 1819, p. 385: 1821, p. 322: 1822, p. 97).

(3) D'Anethan, 2eRapport (Parent, p. 480 et suiv.).
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Il se peut néanmoins que le mineur ait une hypothèque
sur les biens de son père administrateur. Le testateur fait.
un legs en faveur d'un enfant mineur ayant encore ses père
et mère; il ajoute comme condition que le père n'aura l'ad-

ministration qu'à charge de fournir hypothèque pour la

garantie de sa gestion. On peut contester la validité de la

condition, puisque l'administration légale et l'hypothèque
légale sont d'ordre publie: En supposant "que la condition

soit valable, le père devra constituer une hypothèque sur

ses biens ; mais cette hypothèque n'est pas légale, ehe est

conventionnelle (i).
Il s'est présenté un cas dans lequel l'enfant avait une hy-

pothèque légale sur les biens de son père, non de son chef,
mais comme héritier d'un autre enfant du même père, qui,
né d'une autre mère, s'était trouvé, au prëdécès de celle-ci,
sous la tutehe légale de son père. Celui-ci -ayant une hypo-
thèque légale pour les droits. ..qu'il avait contre son père
tuteur, il transmet ces droits, avecfhypothèque qui y était

attachée, à l'enfant placé sous l'administration légale du

père commun (2).

§ IL Des créances garanties par l'hypothèque.

StU. L'article 47, qui énumère les hypothèques légales,
porte que les droits et créances auxquels l'hypothèque lé-

gale est attribuée sont ceux des mineurs et interdits sur
les Mens de leur tuteur. Il suit de là que tous les droits et
créances qu'un mineur, peut avoir contre son tuteur sont

garantis par l'hypothèque légale ; la nature des créances
est déterminée et limitée par les mots mineur et tuteur ; il
faut que le mineur soit créancier à titre de pupille et que
le tuteur soit débiteur à raison de la tutehe qu'il a gérée.
Quels sont les droits qu'un mineur peut avoir contre son
tuteur? La loi hypothécaire veut que les créances du mi-
neur soient spécialisées; comme-base de. cette spécialisa^

(l)plejet. 30 avril 1833 (Sirey, 1833, 1. 466); Aubrv et Rau, t. III. p. 206,
§ 264 bis, note 4.

(2) Bordeaux. 19 mars 1875 (Dalloz, 1877, 2, 25).
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tion, elle indique les causes d'où procèdent les droits du
mhieur contre son tuteur. C'est d'abord Ta fortune du mi-
neur : ehe constitue le chapitre des recettes dans le compte
que le tuteur doit rendre. Le tuteur reçoit les biens qu'il
est chargé d'administrer, h touche les revenus et les capi-
taux qui sont remboursés : voilà ses recettes. Il porte en

compte ses dépenses, et il est débiteur du reliquat. Telle
est la créance ordinaire du pupille contre son tuteur ; si
celui-ci a néghgé de comprendre parmi les recettes des
sommes qu'il a touchées, le mineur a action, et une hypo-
thèque pour la garantie des droits qu'il est obligé de récla-
mer en justice. Cette créance procède directement de l'obli-

gation qui incombe au tuteur de rendre compte des biens
du mineur dont h a eu la gestion.

L'article 49 veut encore que le conseil de .faniihe ait

égard aux éventualités de la respQns.ahhitédu tuteur. Aux
termes de l'article 450 du code Napoléon, le tuteur doit
administrer les biens du mineur en bon père de famille, et
il répond des dommages-intérêts qui pourraient résulter
d'une mauvaise gestion. Cette responsabilité s'applique

-d'abord aux- actes-que-le tuteur aie droit de faire seul sans
l'intervention du conseil de famille : donner à bah ou

prendre à bail, faire emploi des capitaux et des revenus,
poursuivre le recouvrement des créances. Voilà des actes
ordinaires de gestion; le tuteur est responsable s'il cause
un préjudice au mineur en gérant mal; par exemple, il

néglige de louer les biens du pupille, ou il les loue à des
conditions désavantageuses ; h ne fait pas emploi des reve-

nus, dans les cas où il était tenu de le faire, ou il en fait
un emploi préjudiciable au mineur; il ne poursuit pas les
débiteurs, et ceux-ci deviennent ensuite insolvables, ou la
créance du mineur s'éteint par la prescription, faute par le
tuteur de l'avoir interrompue. Le tuteur ne cesse pas d'être

responsable, alors même qu'il agit avec l'autorisation du
conseil de famille et l'homologation du tribunal ; dès qu'on
peut lui imputer une faute dont il est tenu de répondre, le
mineur a action, et toute action naissant d'une faute com-
mise par le tuteur est garantie par l'hypothèque légale.
A plus forte raison, le tuteur est-il responsable quand il a
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agi irrégulièrement^ sans sefaire autoriser.dans les cas où
T'autorisation est requise, ou sans demander l'homologation
du tribunal, alors qu'elle est nécessaire..Le mineur a, dans,
ce: cas, deux actions : il péut.agfr en nullité et-il peut ré-
clamer - des dommages-intérêts contre le tuteur. Il aie
choix; de ce qu'il pourrait agir en nullité, on ne peut pas
induire qu'il n'a pas l'action en dommages-intérêts garantie
par son hypothèque légale; le mineur peut donc maintenir
la vente que son tuteur aurait faite sans y être autorisé, et
agir contré, lui eh dommages-intérêts (i). L'action en nul-
lité s'intente contre, les tiers; si, malgré l'annulation, le
mineur souffrait un préjudice, h aurait une action.contre le
tuteur,, garantie 'par l'hypothèque légale,; car'-le' "préjudice
résulte d'une faute que le tuteur a commise dans sa gestion.

; îSîà.Tel est'ie principe. Nous donnerons quelques ap-
plications empruntées à la jurisprudence. Le tuteur était
débiteur de son pupille avant son entrée- en gestion,-ou il
l'est, devenu pendant le cours de; la tutehe pour des causes

indépendantes'dé sa. gestion. On demandé si l'action que
le mineur a, de cô chef, contre le tuteur est garantie par
l'hypothèque légale?. Oui, si la.dette échoit pend.ant.le cours
delà tutelle; en effet, le tuteur a dû, dans ce cas, l'exiger ;
de lui-même; s'il ne le fait pas, il est responsable, aussi
bien que lorsqu'il néglige" de: poursuivre un tiers, débiteur
du pupihe..Mais si la dette n'échoit qu'après l'expiration;
delà tutehe, le pupihe ha qu'une action personnelle ; dans
ce.cas, la gestion du tuteur est hors de cause,.il n'y a
aucune faute à lui imputer ; d'un autre côté, le tuteur n'était
tenu, de porter en compte que l'action du mineur, et cette
action, le mineur la conserve; action purement personnelle,
comme celle qu'il aurait contre tout tiers débiteur. La doc-
trine et la jurisprudence sont en ce sens (2).

^Î4. Il a été jugé, par application de ces principes, que
le tuteur répond.sur ses biens de la prescription que les
tiers ont acquise pendant le cours delà tutelle;(3). Le pre-

(1) Bourges. 28 avril 1838 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1058k Grenoble,
19 juillet 1849 (Dalloz, 1851, 2, 10).

(2) Aubry et Rau, t. III.p. 212, note 20, § 264 bis.
(3) Pau. 19 août 1850 (Dalloz, 1851, 2, 9).
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mier devoir du tuteur est de conserveries biens du mi-
neur ; il doit; donc interrompre" la- prescription qui court à

son préjudice ;.s'ilne le fait pas, il''.est.responsable, et toute

action en responsabilité est garantie par rhypotnèque
légale. lien est de.même dans le cas où le. tuteur néglige
d'accepter une donation faite au mineur, ou de là faire,

transcrire; l'article 942 dit que les mineurs ont un recours;
contre-le tuteur, s'il j-écliet.-La xour de-cassation-a con-

firmé un arrêt qui avait, admis l'exercice de l'hypothèque
légale de ce chef, bien que la donation fut faite, par le fu-
teur lui-même ; nous avons dit ailleurs les difficultés qui se

présentent, dans ce, cas, sur le. point de savoir, si le tuteur,
est responsable (t. XII. m°s £61-263) ; dès qu'on: admet la

responsabilité, l'hypothèque légale en est la conséquence
nécessaire. ,: ..• :-,/'r,y> \-':.^ .'".';-:> ':'''• !'v':' ' -, A^-'
_:,.iWSS.:.., L'hypothèque:;existe_,s.ur_les ibiens du .père.' tuteur •

Tcëlà est'devidehce. Mais le "père est non-seulement admi- ;

'nistfateur, il est aussi- usufruitier; le .droit" de. jouissance
que la,loi lui accorde modifie-t-il la responsabilité qui,lui:
incombé et,.pa^
;négative; est. de j urisprudençe ;(1), et elle ne nous; paraît pas
"contestable. "Le droit de jouir" comme usufruitier" n'empêche ;

:pasY.obligation que le père a d'administrer en bon père: de

famille;-donc,"dès quihcause un dommage à ses ênfanfe

par une mauvaise gestion, il est responsable sur ses biens,

sans/qu'il puisse opposer qu'il a le droit de .jouir; son

droit de jouissance même est limité, puisque itout usufrui-
tier doit jouir en bon père de famille; et, dans Tespèce,
son droit est encore plus restreint par l'obligation qui; lui

est-impesée d'administrer,-sous pekie-d'être-responsâble de
sa mauvaise gestion. Quant au point de savoir s'il y a mau-
vaise gestion et de quelle faute le tuteur répond, nous ren-

voyons au titre delà Tutelle et à ce qui a été ditj au titre
des Obligations, sur la. théorie des fautes."

Sï.1?©."La question "dé savoir
"
si les deniers sont pupil-

lâires a donné lieu à une difficulté de droit. Dès immeubles

(1) Bruxelles. 10 mai 1809 (Dalloz;au mot Privilèges, fi° 1009).; Bourges,
6 màrsi.855 (Dàlloz, 1855, 2, 300).
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dépendants de la communauté qui avait existé entre les

père et mère étaient indivis entre le père survivant et son

fils; l'indivision ne cessa que par une h citation intervenue,

après la majorité de l'enfant. Celui-ci. avait-il une hypo-
thèque légale pour la garantie du prix de licitation? Non,
car sa part dans le prix ne constituait pas une créance pu-
pillaire, le droit de l'enfant ayant pris naissance après sa

majorité. Dans l'intérêt de l'enfant, on disait que la licita-
tion équivalait au partage, et que le partage réfroagissait
au jour ou l'indivision avait commencé. La cour de Rennes

répond que c'est faire une fausse application de l'article 883 ;
si le partage est déclaratif de propriété, il n'en résulte pas
que le prix de licitation soit dû à une époque où l'indivi-
sion subsistait : il ne peut pas y avoir de créance de prix
alors qu'iln'y a point de vente, et le père ne peut pas por-
ter en compte à son fils un prix qui n'est pas dû à celui-

ci(i). -. .--.,.
®?f. L'hypothèque légale garantit les accessoires de la

créance aussi bien que. le capital. Parmi les accessoires
sont compris les intérêts échus pendant la -tutelle, mais
avec la restriction qui résulte de l'article 87, sur laquelle
nous reviendrons en traitant del'inscriptiôn nypbthécaire (2).
Les frais du compte sont à la charge du mineur ; il n'en est

pas de même des frais des incidents élevés dans l'instance
en reddition de compte et sur lesquels le tuteur succombe :

quoique l'instance soit postérieure à la tutelle, le mineur
doit obtenir sans frais ce qu'il a réclamé contre son tu-

teur, puisque le jugement ne fait que déclarer son droit (3).
En ce sens, les frais sont un accessoire de la créance prin-
cipale.

St§. Que faut-il décider des intérêts qui courent depuis
la majorité? La cour de. Grand a jugé que l'hypothèque
légale ne s'étendait pas à ces intérêts (4). C'est une appli-
cation du principe que nous avons établi, au titre de la

(1) Keimes, 31 mars 1841 (Dalloz, au mot Succession, n° 2lil).
(2) Bourges, 28 avril 3838 (Dalloz. au mot Privilèges, n° 1058).

.(3) Pau, 19 août 1850 (Dalloz, 1851, 2, 5).
(4) G-and, 3 février 1854 (Pasicrisie, 1854. 2, 178). En. sens contraire,

quant, aux intérêts, Gand, 29 juillet 1852 (Pasicrisie, 1853, 2, 137).
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Tutelle, en ce qui concerne les frais de gestion postérieur
à la tutelle. Le,principe est très-controversé (t. V, nos 117-

119) ; mais l'application au régime hypothécaire ne saurait
être douteuse, d'après lesprincipes nouveaux qui régissent

l'hypothèque légale. Celle-ci est soumise à l'inscription, et

l'inscription ne peut être prise que pour les deniers pupil-
laires et pour garantir-la responsabilité du tuteur. Qr,

quand laTùtéllë a pris fin, iLn'yTa plus ni deniers pupil-
laires, ni responsabilité du tuteur; il y a une nouvelle
créance distincte de celle pour laquelle inscription a été

prise; or, l'inscription ne conserve que les créances pour
lesquelles elle, a été.prise(i).... .

--'§ III. Des biens grevés de l'hypothèque. Spécialisation.

S?®.v L'hypothèque des mineurs et interdits grève, tous

-les. biens du tuteur présents et à venir (n° 257), mais elle

doit être spécialisée par le, conseil de famille .ayant d'être

inscrite. La délibération qui Spécialise rhypothèquê'a-t-elle
pour.effet de .la rendre. conventioimeUe? Ainsi .posée, la

question n'a point de sens. Ce qui caractérise l'hypothèque
légale, c'est qu elle existe en- vertu; de la loi^ c'ést-à-dire de

plein droit, et sans qu'il faille '.le consentement, ..ni du

créancier, ni du débiteur; cela exclut toute idée de conven-

tion'^
0

189). Cependant les auteurs, et la loi. elle-même

quand il s'agit de l'hypothèque légale de la femme, se ser-

vent d'expressions dont on pourrait induire qu'ils consi-

dèrent l'hypothèque comme conventionnelle, par suite de

la spécialisation qui en doit être faite. Ainsi l'on dit que le

conseil de famille prend hypothèque,, ou que l'hypothèque
est. constituée par lui; la loi dit que la.femme stipule une

hypothèque par son contrat de mariage (art. 64 et 66).
Toutes .ces -expressions -sont inexactes. Quand la-loi -ac-
corde une hypothèque, Une s'agit plus de la prendre, eRe

existe de plein droit; le conseil de famille ne la constitue

pas, il la spécialise ;la femme m, stipule pas d'hypothèque,

il) Comparez Martou, t. Il, p. 368, n° 785:.
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caria stipulation implique une convention, 'et'l'hypothèque.
. est. établie "par la loi, sans convention^ aucune. Ce qui est

vrai; 'c'est.que l'hypothèque légale, ne devient efficace que

par l'inscription, etelle ne peut être inscrite qu'après avoir

été,spécialisée; mais.cette spécialisation ne change pas la
nature de l'hypothèque, elle reste ce qu'elle est de son es-

sence, légale. Conçoit-on qu'une hypothèque soit tout en-

semble légale et conventionnelle, alors que l'hypothèque
est légale, en ce sens qu'elle existe sans convention?
: ^8ê>. Nous insistons sur l'exactitude du langage, parce

qu'il est rare que le langage inexact ne conduise à des

idées inexactes.'Ainsi un. interprète de la. loi: belge va.

jusqu'à dire que l'hypothèque légale du mineur est "conven-

tionnelle, parce_que lé tuteur j consent, soit expressément,
soit tacitement (i). L'erreur, est palpable. Il n'est pas vrai

que le tuteur consent à l'hypothèque, puisqu'elle existe de

plein droit en vertu de ;la loi. Il-n'est pas même vrai qu'il
consent àlâ spécialisation. C'est le conseil de-faffiillequi

spécialisé l'hypothèque dû mineur, la loi dit seûlement.qûé
le tuteur doit être entendu ou appelé. Que le tuteur ré-

ponde à l'appel ou non,qu'il le veuille ou, qu'il ne le veuille.

pas, le .conseil de famille spécialisera l'hypothèque,, parce
que là loi lui en fait une:obligation. Alors même que le' tu-'

teui: est entendu, il ne eonsent pas ; ce qui le prouve, c'est

qu'après avoir été entendu, il peut; former opposition à-la

délibération (art. 50 et 51) ; et, malgré son opposition, le
tribunal peut, maintenir la délibération du conseil de, fa-
mille. Ainsi, bien loin que l'hypothèque soit convention-

nelle, la spécialisation ne l'est même -pas.'Il y a plus: alors
même que l'hypothèque serait spécialisée par convention,
comme cela se fait pour l'hypothèque delà femme à raison
de. sa dot et de ses conventions matrimoniales, l'hypo-
thèque n'en reste pas moins légale, car les conventions
des parties ne peuvent pas modifier l'essence d'un droit qui .
est d'o.rdre public.

281. L'auteur que nous,nous permettons de critiquer

compare le conseil de famille à un notaire qui reçoit un.

(1) Cloes, Commentaire, t. II, p. 173 notes, p. 186, etpassim. . '
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contrat d'hypothèque (1). C'est une conséquence de la pre-;
mière erreur et une erreur nouvelle. Le notaire intervient

.pour doimer l'authenticité à la convention qui constitue

l'hypothèque ; tandis que le conseil de famille intervient

pour spéciah^er.l'hypothèque, en remplissant une mission
-,que la loi lui confie. On ne peut assimiler," l'hypothèque
légale spécialisée parle conseil: à.une. hypothèque. -convenu

-.tionnelle qui,-rpour -exister,-doit-être reçue dans-la -forme

authentique. Quand Un droit existe en vertu dé la loi, il ne

s'agit plus de;formes; l'hypothèque légale n'est- pas un
acte solennel, cela est contradictoire .dans les termes; ;: la
Solennité de l'hypothèque tient à la manifestation âuthên-

. tique du consentement, et l'hypothèque légale existe sans
consentement, Il n'y. a aucune analogie entré le rôle; du
notaire et celui, du-conseil de famille. Le notaire n'est pas
appelé à.spécialiser,-il rédige-lès-conventions des -parties:r

.ce7sônt cellès-ci^qùi^doiventiùdiquër -le montant "de; la
créance pour la sûreté de laquelle l'hypothèque est consti-
tuée,, et déterminer les:biens qui sont frappés de rhypo-

^théqûêi'-' La mission -dû-conseil de f aniillè est tout ^autrè ; il

agit comme autorité investie d'un pouvoir, pouvoir qui est
aussi une charge, comme le sont fous les pouvoirs exercés;
dans, un intérêt public. ;;En effet, le conseil delamille n'in^
tervient pas seulement dans l'intérêt du;mineurs: pour .don-
ner' de l'efficacité a son hypothèque, il intervient aussi dans'
l'intérêt des tiers et, .partant,, dans un intérêt social; car
c'est dans l'intérêt dela société que la'loi a établi, les prin-
cipes de ; spécialité et de publicité, et: c'est aussi dans un
intérêt social que les hypothèques légales doivent être spé-
cialisées et rendues publiques. "'"• : ;'/.:' "\ "'.'"" '

Ces notions sont de théorie, mais la théorie gouverne la

pratique, etl'on n'est jamais sûr qu'une erreur sûr-les prin-
cipes les plus élémentaires ne conduise pas à une erreur
dans rapphcâtion de la loi ; nous en avons donné bien des

exemples dans le cours de notre travail. >

(1) Cloes, Commentairej t. IL p. 293 et pâssim.
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N° 1. PAR QUI ET QUAND L'HYPOTHÈQUE LÉGALE EST-ELLE SPÉCIALISÉE?

*!§@. C'est le conseil de famille qui est appelé à spécia-
liser l'hypothèque légale du mineur, de l'interdit et, par
suite, de l'aliéné. Dans le système du code Napoléon, le
conseil de famille est chargé de veiller aux intérêts du mi-

neur; et comme la spécialisation se fait dans son intérêt,
il a paru naturel de charger le conseildu soin'de sauve-

garder les droits des mineurs. Le.tribunal intervient éga-
lement, soit sur l'opposition formée contre les délibérations-
du conseil de famille (art. 51), soit pour les homologuer
(art. 60); il exerce encore une surveillance sur l'action des
conseils de famille et des juges de paix qui les président.
Cette intervention de la justice pour là conservation des
droits appartenant aux mineurs est un élément essentiel dé
notre système hypothécaire. A notre avis, c'est la seule,

garantie réelle qui assure l'efficacité de l'hypothèque que
la loi donne aux incapables. Il ne faut pas compter sur les
conseils de famille : l'ignorance, d'une part, et, d'autre

part, une coupable indifférence paralysent leur action. A la

vérité, ils sont présidés par un magistrat, mais il est à
craindre que les juges de paix aussi n'apportent pas à l'exer-
cice de leurs fonctions le zèle qui est nécessaire pour éclai-
rer les faniilles et pour stimuler leur activité. Le législa-
teur a donc fait sagement, en plaçant les conseils et les

juges de paix sous la direction des tribunaux. C'est au gou-
vernement de veiller à ce que cette surveillance devienne
une réalité. La publicité serait un moyen puissant pour
atteindre ce but. Il se fait chaque année une enquête sur
l'exécution de la loi : qu'on rende cette enquête publique ;
qu'on signale les tribunaux qui ne remplissent pas leurs

devoirs, et qu'au besoin on recoure au pouvoir disciplinaire
des cours d'appel.

^§S. L'hypothèque légale des mineurs ne produit d'effet

que. si elle est inscrite, et c'est l'inscription qui détermine
son rang. Il importe donc que l'inscription se fasse' avant

que le tuteur entre en gestion; car, dès qu'il gère, il peut
compromettre les intérêts du pupille,, et, par conséquent,
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, Celui-ci doit avoir une garantie dès l'instant où la gestion
tutélàire commence. Tel estle système de la loi,: elle veut

que l'hypothèque soit spécialisée lors de la nomination du
tuteur, ou av9,nt l'entrée en exercice de toute tutelle (arti-
cle49); et elledéfend au tuteur de. s'ingérer dans la ges-
tion avant que l'inscription soit prise.(art. 52). Nous revien-
drons plus loin sur l'inscription; pour lé moment, il n'est

question que de la spécialisation pelle-est-nécessaire pour
que l'inscription puisse-être faite, il faut donc que l'hypo-
thèque soit spéciahsée le plus tôt possible. Si la tutelle est

'dative,le conseil doit spécialiser l'hypothèque dans la même
séance où il procède a la nomination du tuteur. Telle est
la disposition expresse de la loi; mais il peut arriver que

: l'exécution en soit impossible. Bile tuteur, n'est pas sur. les

lieux, ou s'il, propose des excuses, le conseil se trouvera
dans l'impossibilité-de ^procéder à la spécialisation,- car le
tuteur doit être entendu (art. 50) sous peine-de nullité.
Dans ces cas, il faut une nouvelle réunion du conseil de

famille; le juge de paix, veillera à ce que l'assemblée fixe
sa séance au plus bref délai.. :: *-';-.-•-•- -'-: : :

Le plus ^souvent la tutelle: sera légitimé, soit celle du
survivant des père et mère, soit celle des ascendants : la

tutelle^peùt encore :être. déférèe.:pâr le dernier -"mourant des

père èt'mérë.; Dans ces cas, là loi :veût .que le conseil.de
.famille spécialise l'hypothèque du mineur avant l'entrée eh
exercice du tuteur. Il faut, donc qu'il, soit convoqué à .cet
effet. Aux termes de l'article 421 du code Napoléon, le tu-

:teur légitimé où testamentaire doit, avant d'entrer en fonc-

tions, faire convoquer un conseil de famille pour la nomi-
nation d'un subrogé tuteur. Ce même conseil devra "procéder.
à la spécialisation dei'hypothèque.

284. L'efficacité de l'hypothèque du mineur dépend de
la spécialisation; il importe donc d'assurer la convocation
du conseil.de famille avant l'entrée en gestion du tuteur.

Qui convoquera le conseil? La loi hypothécaire garde le
silence sur ce point; elle s'en rapporte par cela même au
droit commun.. Aux termes de. l'article 406, le conseil.dé
famille est convoqué sur la réquisition et à la diligence des

parents du mineur, de ses créanciers ou d'autres parties
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intéressées, soit même d'office et à la poursuite du juge de

paix du domicile du mineur. Afin d'avertir le juge de paix
dé la nécessité de convoquer le conseil, la loi ajoute que
toute personne pourra lui dénoncer le fait qui donne lieu à
l'ouverture de la tutelle. C'est surtout quand il s'agit de

spécialiser l'hypothèque légale que lé juge dé paix doit

prendre l'initiative ; les tiers peuvent être intéressés à ce

que l'inscription ne se fasse point, puisqu'une hypothèque
non inscrite ne peut leur'être "opposée, et sûr les parents
il ne faut pas compter. ; ,. „ „

On demande si le procureur du roi peut requérir la con-
vocation du conseil. Le projet de loi lui; donnait ce, droit,
mais la disposition a été retranchée- sans' doute"parcè:que
l'article 406 paraissait suffisant. Or, le procureur dû. roi
n'est pas "compris" parmi Tespersonnes qui peuvent deman-
der la convocation du conseil de famille (t. IV, n° 453} (i);
et il faut avouer: que les officiers.du ministère public sont
rarement dans le cas de connaître le fait qui leur donnerait,
le droit d'intervenir ; tandis que les juges de paix:: sont sur
les lieux, ou ils sont informés de l'ouverture des tutelles,
qui leur donne le droit, et leur impose robligation.d^ agir.
". ~S8l§. 'ha loi veut que l'hypothéqué soit "spécialisée et
inscrite avant l'entrée en gestion du tuteur. Malheûreuse-

, ment la loi n'est, pas toujours.exécutée ; le tuteur gère sans

qu'il y ait ni spécialisation ni inscription. On demande si
ces actes seront valables à l'égard des tiers. La loi ne pro-
nonce pas la nullité ;.,l'article 49, qui traite de la .spéciali-
sation, dit simplement que le conseil y doit procéder «avant
rentrée en exercice de ;toute tutelle '»; il ne dit pas quelle
sera la-valeur' des actes de gestion du tuteur si l'Hypo-
thèque n'est pas spécialisée; il ne défend pas même au tu-
teur d'agir. L'article 52 contient cette défense dans le cas
où le tuteur ne prend pas l'inscription; ce qui suppose que
l'hypothèque a-été spécialisée : « si le tuteur s'ingère dans
la gestion avant que cette formalité ait été.remplie,le con-
seil de famille pourra lui retirer la tutelle. »' Ainsi la loi

prononce une sanction:; ce n'est pas la nullité de l'acte,

'
•: (1) Il y a des avis contraires (Timmermans, p. 2S, note 55).
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c'est la destitution du tuteur, encore est-elle facultative. Il
suit de là que les actes de gestion sont valables.

Les travaux préparatoires confirment cette interpréta-
tion, bien qu'ils laissent un léger cloute. D'après le projet
soumis à la chambre, les actes faits par le tuteur étaient
nuls à l'égard des tiers; la commission spéciale dit que le
tuteur est sans qualité tant qu'il n'a pas donné au mineur
les garanties légales de la fidélité de sa gestion. Cette dis-

position disparut par suite d'un changement de rédaction

proposé par le ministre de la justice. Cela paraît décisif.
Voici le motif de douter. Le rapporteur de la commission,
en se ralliant aux amendements du ministre, déclara que
ces changements ne concernaient que la rédaction, que la
loi restait la même. De là on conclut que le système pro-
posé par la commission doit recevoir son application. Cela
nous paraît inadmissible:. Les paroles-du -rapporteur -ne

peuvent pas tenir lieu d'une disposition qui n'existe point
et qui, loin d'avoir été adoptée, a été retranchée (1). On

peut regretter qu'elle l'ait été ; c'eût été la sanction la plus
énergique du sj^stème de spécialité et de publicité introduit

par la loi nouvelle, - '•

N° 2. DE LA DÉLIBÉRATION DU CONSEIL DE FAMILLE.

®§@. L'article-50 porte : « La délibération du conseil
de famille sera motivée. r> En règle générale, le conseil ne
doit pas motiver ses décisions, alors même qu'elles doivent
être homologuées. Pourquoi la loi-fait-elle exception quand
il's'agit de la spécialisation de l'hypothèque? La commis-
sion spéciale répond « qu'il importe que le conseil de fa-
mille ne se détermine qu'après mûr examen et en pleine
connaissance de cause. - Nous dirons plus loin que les
conseils de famille sont trop enclins à décider qu'il ne sera

pris aucune inscription. Il pourrait aussi arriver qu'un
conseil se montrât trop rigoureux pour le tuteur, en exi-

geant une garantie excessive. Dans toute hypothèse, il est

(1) Martou, t. II, p. 363, n° 799. En sens contraire. Cloes, t. II. p. 169,
n°E 1174 et 1175.
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bon que le conseil soit forcé de motiver sa délibération; on

recule devant une mauvaise décision quand on est obligé
de la motiver, et il faut ajouter : quand on sait qu'une auto-
rité supérieure a le pouvoir de la contrôler. Or, les délibé-
rations sur la spécialisation sont sujettes à opposition;
c'est une raison de plus pour exiger que les délibérations
soient motivées ; le rapporteur de la chambre en a fait la

remarque (1).
La délibération doit-elle être motivée sous peine de nul-

lité? L'affirmative n'est point douteuse. C'est le cas d'ap-
pliquer le principe des nullités virtuelles. Il y a nullité vir-

tuelle, en vertu.de l'intention du. législateur,-quand une
formalité est substantielle; et, dans l'espèce, la loi veut

que la ^délibération soit motivée, par exception au droit

commun, afin d'assurer la conservation, des droits du mi-

neur; or, toute disposition qui tend à ce but doit être
considérée comme substantielle. Reste à savoir quel est le
caractère de la nullité. Elle est établie dans l'intérêt du
minenr surtout et aussi dans l'intérêt du tuteur ; eux seuls

peuvent donc s'en prévaloir, et ils doivent le faire; en for-
mant opposition contre la délibération. Si la délibération
n'est pas attaquée, elle devient irrévocable; et, dans ce

cas, il ne peut plus être question d'en demander la nullité

pour défaut de motifs (2).
Suffit-il que le conseil donne des motifs quelconques pour

que sa délibération soit valable? Non, certes; si la loi veut

que la décision soit motivée, c'est précisément pour que le
conseil ne se décide que par des raisons sérieuses. Le tri-

bunal, en cas d'opposition, pourra donc annuler la délibé-

ration, si elle n'est pas sufiîsamment.motivée {3).
®§t. L'article 883 du code de procédure porte : « Toutes

les fois que les délibérations du conseil de famille ne seront

pas unanimes, l'avis de chacun des membres qui le com-

posent sera mentionné dans le procès-verbal. * Cette dis-

position est-elle applicable à la délibération qui spécialise

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, D. 23). Leliévre, Rap-
port (Parent, p. 133).

(2) Martou.t. II, p. 379, u0E797 et 798. Cloes, t. II, p. 1S3. n° 1195.
(3) Liège, 12 juillet 1871 [Pasicrisie, 1871, 2, 370).
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l'hypothèque légale du mineur? L'affirmative est.enseignée
par lés interprètes delà loi hypothécairefi), et elle ne nous

paraît pas douteuse. L'article 883, conçu dans les termes
les plus généraux, s'applique à toute délibération du con-

seil de famille; l'article 50 de la loi hypothécaire n'y dé-

roge point, car prescrire que le conseil motive sa décision,
c'est dire que la décision de lamajorité soit motivée; cela

n'empêche -pas-de:dohner-les -motifs de chacun- des-mem-
bres ',"-.c'est."'unegarantie de plus pour le mineur dans l'af-
faire la plus importante dont le conseil ait à s'occuper; les
raisons données par chaque membre serviront à éclairer le
tribunal en cas d'opposition. -:

SI8S. L'article 50 prescrit une seconde condition pour
la validité de la délibération concernant l'hypothèque lé- ;
gale : le tuteur doit être entendu ou appelé. Sa présence
est nécessaire^-par-Geiqu'il est-partie en-causé. La,loi:veut

que l'Hypothèque soit spécialisée "afin'dê ménagerie crédit
du débiteur; il. faut donc qu'il puisse discuter les éléments
de la spécialisation, prouver, s'il y a heu, que le conseil

[fixe a une sommé trop, élevée le montant du recours ,qùé le
mineur pourra : avoir contre, lui, ou .que le conseil, veut

prendre inscription sur" plus d'immeubles'qu'il n'est néces-

saire pour assurer; une pleine garantie, au .mineur. ;Le tu-
teur doit encore être entendu dans l'intérêtdu pupille ; c'est
d'ordinaire le plus proche;.parent; il pourra faire connaître
au conseilla fortune du mineur, etlui seul peut donner des

renseignements certains sur les immeubles qui devront être

frappés d'inscription (2):, .''-
La loi n'exige cependant pas que le tuteur soit toujours

entendu,'elle restreint cette condition au-.cas prévu-par le

§ 1er de l'article 4-9; le § 2 de cet article permet au con-
seil de déclarer qu'il ne sera pris aucune inscription sur les
biens du tuteur. Dans ce cas-,la, présence du tuteur est
inutile. Alors même que le conseil décide qu'une inscrip-
tion sera prise, la loi se contente de l'appel du tuteur :
celui-ci n'est pas obligé de répondre à cet appel, en ce sens

(1) Martou, t. II, p. 380, n° 800. Cloes, t. II, p. 182, n° 1192.

(2) D'Anethan, Rapport (Parent, p. 415). .



DES HYPOTHEQUES LEGALES 261

qu'on ne peut pas le contraindre à assister à la délibéra-
tion du conseil, mais aussi-son refus ne peut pas empêcher
le conseil de procéder à la spécialisation de l'hypothèque.
Tout ce qui résultera de l'absence du tuteur, c'est que le

conseil, n'étant pas éclairé par ses observations, pourra
prendre une décision qui lui sera préjudiciable; le tuteur a,
dans ce cas, le droit d'opposition.

On demande si la délibération est nulle dans le cas où
le tuteur n'aurait pas été appelé. Sa présence est surtout

requise dans son intérêt, et en ce sens la formalité est sub-
stantielle ; le tuteur pourra donc demander la nullité de la

délibération, en prouvant que le conseil a lésé ses droits en.

exagérant la garantie hypothécaire, soit quant au montant
de la créance éventuelle du mineur, soit quant aux immeu-
bles sur lesquels il a ordonné de prendre inscription. Si le
tuteur n'a éprouvé aucun préjudice pour n'avoir-pas été

entendu, il va de soi qu'il ne pourra pas demander la nul-
lité ; c'est le cas de dire, avec, le vieil adage : pas de nullité
sans grief (i).

SÈ§®. La délibération du conseil qui spécialise l'hypo-
thèque doit-eUe être homologuée? Non; le code n'exige pas
l'homologation, et il est de principe" que les délibérations
des conseils de famille ne doivent être homologuées que
dans les cas déterminés par la loi. Elle la prescrit quand
il s'agit de réduire les garanties pour cause d'excès (art. 60);
elle .ne soumet pas à l'homologation la délibération, qui
spécialise l'hypothèque. Le législateur a pensé que le droit

d'opposition suffit pour sauvegarder les intérêts du mineur,
et que, par suite, l'homologation aurait occasionné des
frais inutiles; il faut éviter qu'on ne lèse les intérêts du
mineur à force de vouloir les garantir (2).

SUC6. L'article 51 permet, aux paities intéressées de for-
mer opposition contre la délibération du conseil de famille

qui a spécialisé l'hypothèque légale du mineur. C'est le
droit commun; il est de principe que toute délibération du
conseil peut être attaquée par la voie de l'opposition (code

(1) Martou, t. II, p. 382, n» 803.
(2) Jugement du tribunal de Bruxelles, du 2 juin 1855 (Belgique judi-

ciaire, t.-XIII, p. 932). Martou, t. II, p. 382, n° 803 bis.

xxx. 17
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de proc., art. 883). L'opposition devait surtout être admise
dans une matière où il est à craindre, comme le disait le
ministre.de la justice, que le conseil ne sacrifie les intérêts
du mineur à la crainte de blesser le tuteur ; il se pourrait
aussi que le conseil donnât dans l'excès contraire, par esprit
d'hostilité contre le tuteur; il fallait donc, dans tous les

cas, le contrôle d'une autorité supérieure et impartiale de
son essence (1)."C'est,par la voie de l'opposition que le re-
cours s'exerce, et non par la voie de l'appel, parce que les
décisions du conseil de famille ne sont pas des jugements.
Cette voie de procéder permet un nouveau recours, l'appel
contre le jugement qui est rendu sur l'opposition.

L'article 51 indique les motifs pour lesquels on peut for-
mer opposition, c'est l'insuffisance des garanties ou l'excès ;
dans le premier cas, l'opposition a pour objet de les aug-
menter, et. dans: l'autre, de les-faire-réduire. Il se peut
aussi que le conseil de-famille, usant de la faculté que lui
donne l'article. 49, décide qu'il n'y a pas heu de prendre
inscription sur les biens du tuteur; il va sans dire qu'il
peut être formé opposition contre cette délibération; l'op-
position est de .droit commun, et.il. n'y a pas de décision

plus dangereuse pour le mineur que celle qui lui enlève
toute garantie; et, comme nous le dirons plus loin, c'est

précisément ce parti que les conseils de famille sont le plus
disposés à prendre.

ÉHt. Qui peut former opposition? L'article 51 énumère
les personnes intéressées qui ont le droit de former oppo-
sition contre la délibération du conseil qui a spécialisé
l'hypothèque. C'est d'abord le tuteur : il a intérêt et droit

d'attaquer la décision si elle a donné au mineur une ga-
rantie excessive; une pareille décision viole l'esprit de la
loi, car, en ordonnant de spécialiser l'hypothèque, la loi a
eu pour objet de proportionner la garantie hypothécaire
à-l'intérêt réel:du mineur.. L'opposition du tuteur ten-
dant à faire réduire les garanties déterminées par le con-
seil defamille, la demande doit être formée contre le subrogé
tuteur; c'est l'application du principe établi par l'article420

(I) Séance du 7 février 1851 (Parent, p. 319 et suiv.).
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du code Napoléon, aux termes duquel les fonctions du

subrogé tuteur consistent à agir pour les intérêts du mi-
neur, lorsqu'ils sont en opposition avec ceux du. tuteur.

Le tuteur pourra-t-il faire opposition si, lors de la déli-

bération, il avait adhéré à la décision qui a été prise? On

enseigne la négative, et avec raison. Ce n'est pas que la

spécialisation soit un contrat et qu'il faille le consentement
du tuteur pour y. procéder : la loi dit que le conseil spé-
cialise et que le tuteur sera entendu. Le tuteur doit donc

contester, s'il y a intérêt; s'il approuve, il ne peut plus
revenir sur son fait. Son adhésion pourrait même être ta-

cite; il en est ainsi de toute manifestation: de volonté (i).
Quand y aura-t-il acquiescement tacite? C'est une difliculté
de fait, que les juges décident d'après les circonstances de
la cause.

Slf£®. L'article 51 donne encore le droit de former oppo-
sition au subrogé tuteur, ainsi qu'à tout membre du con-
seil de famille. Leur opposition a naturellement.pour "objet,
d'augmenter les garanties que le conseil a déterminées au

profit du mineur, si elles leur paraissent insuffisantes; à

plus, forte raison pourront-ils attaquer-la délibération par
laquelle le conseil a déclaré qu'il ne sera pris aucune

inscription sur les biens du tuteur. L'opposition est formée
contre le tuteur; c'est lui qui est partie intéressée, puisque
la demande tend à aggraver sa situation hypothécaire.

Faut-il appliquer au subrogé tuteur et aux membres du
conseil ce que nous avons dit du tuteur qui a>.acquiescé à
la délibération (n° 291)? Il est de jurisprudence que les
membres du conseil ne sont pas liés par l'avis qu'ils ont
donné dans la délibération (2); ils n'agissent point en leur
nom, ni dans leur intérêt, comme le tuteur qui est partie
en cause; leur, devoir est de garantir les droits du mineur;
s'ils se sont trompés et si, mieux éclairés, ils veulent reve-
nir d'une erreur qui serait préjudiciable au mineur, la loi

'

doit leur en offrir le moyen; aussi dit-elle entérines abso-
lus que tout membre du conseil peut former opposition.

(1) Martou, t. II, p. S8S, n° 806.
(2) Voyez la jurisprudence dans Martou, t. II, p. 384, n°80.8.
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- SS®$. Le juge de paix peut-il former opposition? Au
titre de la Tutelle, nous avons décidé la question négative-
ment en termes généraux. Pour les délibérations du con-
seil de famille sur la spécialisation de l'hypothèque légale,
il y a un texte spécial. L'article 51 donne à tout membre
du conseil le droit de former opposition. Or, le juge de

paix est membre en vertu de la loi; il est donc compris
xlans le"texte, et l'esprit"de la loi lie laisse aucun doute.
Dans notre opinion, l'intervention active du juge de paix
est la garantie la plus forte du mineur, et trop souvent la

seule; il ne faut donc pas restreindre ses pouvoirs. Cette
considération l'emporte sur celle que nous avons fait va-

loir, au titre de la Tutelle, d'après les auteurs français. Le

juge de paix doit sans doute rester étranger aux passions
qui agitent le conseil de famille; mais quand.la majorité ne

."sauvegarde: pas: les droits .du mineur, il ne; doit pas hésiter
à prendre parti pour lui. Telle est aussi l'interprétation
que M. d'Anethan, le rapporteur de la commission du sé-

nat, a donnée à la loi (1); la doctrine et la jurisprudence
belge l'ont consacrée (2).

SIM. L'opposition, doit être formée dans la huitaine

(art. 51). C'est un très-bref délai; la loi veut que l'a garan-
tie du mineur soit fixée le plus tôt possible; cela est sur-
tout nécessaire si elle est insuffisante; et si elle est exces-
sive, il importe au tuteur que la réduction se fasse de suite,
car son crédit souffre de l'inscription qui sera prise sur ses
biens en vertu de la délibération du conseil. L'opposition,
d'après l'article 51, n'est pas suspensive; la loi ne pouvait
pas admettre la suspension, puisqu'il en serait résulté que
le tuteur n'aurait pu. exercer la tutelle, toute" gestion" lui
étant défendue tant que l'hypothèque n'est pas inscrite

(art. 52).
Le délai de huitaine court à partir de la délibération.

•On le compte comme tous les.délais., c'est-à-dire que les
huit jours doivent être complets ; on ne compte donc pas
dans le délai le jour où la délibération a été prise ; c'est le

(1) Parent, p. 505.
(2) Martou, t. II, n° 808, p. 384. Comparez les jugements cités par Tim-

mermans, p. 25, note 47.
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droit commun : le dies a quo n'est pas compris dans le
délai et le dies ad quem, ou le dernier jour du délai, appar-
tient en entier à la partie intéressée, pour procéder à l'acte

qui doit être fait dans un délai déterminé. Nous aurons
l'occasion de revenir sur le principe en traitant du renou-
vellement de l'inscription hypothécaire.

On demande si le délai de huitaine est applicable au
tuteur dûment appelé qui n'a pas assisté à la délibération.
Le silence de la loi décidé la question; l'article 51, qui
détermine la durée du délai, mentionne le tuteur, et le met
sur la même ligne que le subrogé tuteur et les membres du
conseil de famille. Il n'y avait aucuneraison de faire une

exception en sa faveur; il "a: été "appelé ; s'il ne s'est pas
rendu à la convocation, la plus .simple prudence lui com-
mande de s'informer de la décision qui aura été prise. C'est
en ce sens que la loi a été expliquée, lors de la discussion,
par le rapporteur et par le ministre- de la justice. Le tu-
teur, dit M. Lelièvre, qui a été appelé est réputé avoir
connaissance de la délibération du conseil de famille; dès
lors le délai court contre lui. L'intérêt des mineurs exige
nécessairement cette mesure. D'un autre côté,,1a loi, l'in-
forme qu'il n'a qu'un délai de huit jours pour former oppo-
sition; partant, il n'y avait pas de raison pour prolonger
le délai (i).

^@5. L'article 51, § 3, porte : « Le tribunal statuera
comme en matière urgente. » Cette dernière expression,
dit M. Lelièvre dans son rapport à la chambre, indique
clairement qu'il s'agit d'une affaire sommaire. C'est l'appli-
cation de l'article 884 du code de procédure, aux termes

duquel l'opposition contre les délibérations du conseil de
famille est jugée sommairement. Les matières sommaires,
dit l'article 405, sont jugées à l'audience, après les délais
de la citation échus, sur un simple acte, sans autres pro-
cédures ni formalités. Nous n'entrons pas dans les détails

qui ne sont pas de notre compétence.
<lfî©. L'article 51 ajoute que le tribunal statue « après

(1) Séance de la chambre, du 26 février 1851 (Parent, p. 386). Martou,
t. II, p. 385, n° 812. En sens contraire.JBeckers, Des hypothèques légales,
p. 65, n° 46.
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"avoir entendu le. procureur du roi et contradietoirement
avec lui. » Le ministère public doit toujours être.entèndu
en matière de tutelle; mais, d'après le droit commun, il,
n'est pas partie dans les affaires civiles ; l'article -51déroge
,à ce principe en;disposant que le tribunal statue contrat
dictoiremeni&Yecle procureur du roi ; c'est dire qu'il est

partie principale, aussi bien-que l'opposant et celui,contre

lequelrropposition^est dirigée (i). "Cela prouveTimportance
que la loi attache à la spécialisation de l'hypothèque légale;;
elle n'intéresse pas seulement le mineur et le tuteur, l'inté-
rêt public est engagé dans le débat, car c'est dans l'intérêt

public que la loi a: soumis l'hypothèque légale: aux prin-
cipes de Spécialité;.,et de publicité, mais elle a,voulu aussi

sauvegarder les droits des.mineurs.; il s'agit donc de.con-
cilier des intérêts divers et souvent Opposés; voilà pourquoi

lerministère,-publie, qui- estTorgane de la-société, est partie
dans le débat. ; \ '-:.:::,.,

Il, suit de là que le ministère public peut, de même que
les autres parties, interjeter appel (code de proc.,art. .889)
et sepoûrvoireh .cassation.- Il-y a: un arrêt déla -cour.de
cassation:-de Belgique en/ce sens, et; la question n'est pas
douteuse. Quand la cause est simplement çommunicablé,le
:.ministère public" a épuisé sa mission en iprenantla parole,
soit "pouf contredire lés conclusions des.;parties,: soit pour
les appuyer ; tandis que, dans les cas où" il est partie en.
causé, il peutagir d'office et introduire, comnie,par-tie prin^
cipale et contradicteur légabdu tuteur,, les;demandes qu'il
juge utiles dans l'intérêt des incapables. La conséquence
de ce principe est évidente en ce qui concerne.: le droit

d'appel ; éVqùant: au" pourvoi en "cassation," le "ministère

public a le droit de.le former, non-seulement dans l'intérêt
de la loi, ce qui est de droit.commun, mais aussi dans l'in-
térêt du mineur, dont il est le représentant et le protecteur
légal (2). -, '.;' :

'
:.. ..-., ; -.: _'• : .' -, -:. :. ..' _-... .'.'_•'.

(l)Martou,,t. II, p. 388, n° 815. Cloes, t. II, p. 190, n° 1208.
. (2) Cassation,..19 mars. 1874 (Pasicrisie,. 1874, 1, 92).
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N° 3. SPÉCIALISATION DE L'HYPOTHÈQUE. LÉGALE.

SÔf. -L'hypothèque légale du mineur doit être spéciali-
sée. Il faut donc appliquer le principe de la spécialité tel

que la loi l'établit pour l'hypothèque conventionnelle. Aux
termes de l'article 78 (code civil, art. 2129), il n'y a d'hypo-
thèque valable que celle qui déclare spécialement la nature.
et la situation de chacun des immeubles qu'il consent à

hypothéquer pour la. garantie de la créance; et l'article 80

(code civil, art. 2132) porte que-l'hypothèque convention-
nelle n'est valable qu'autant que la somme pour laquelle
elle est consentie est déterminée dans l'acte. L'hypothèque
doit donc être spéciale quant, à. la créance ..et quant, a.ux
biens qui sont affectés à son acquittement. Il est très-facile
de spécialiser l'hypothèque conventionnelle, puisque la

créance est régulièrement.liquide, et quand elle ne l'est

pas, la liquidation peut se faire d'après-des bases certaines.
II n'en est pas de même de l'hypothèque légale du mineur.
Elle doit être spécialisée avant l'entrée en gestion du tu-

teur, à une époque où l'on ne connaît ni le chiffre exact de.
la fortune du mineur, ni la créance qu'il pourra avoir, de
ce chef et à raison de la gestion tutélaire, contre son tu-
teur. Comment, dans ces circonstances, peut-on déterminer
la somme pour laquelle inscription, sera prise? Et si cette
somme est indéterminable, par cela même il devient im-

possible de déterminer les. immeubles. Nous allons dire
comment la loi belge a résolu la difficulté.

!§®§. L'article 49 porte que le conseil de famille fixera
la somme pour laquelle' inscription sera prise eu égard à
la fortune des mineurs. Il est certain que la garantie
hypothécaire doit être proportionnée à la fortune de l'in-

capable qu'il, s'agit de sauvegarder. Mais comment le con-
seil de famille connaîtra-t-il le chiffre de cette fortune? Il
délibère à un moment où le tuteur n'est pas encore entré
en fonctions; il n'y a pas d'inventaire; le conseil devra
donc s'en rapporter à la connaissance plus ou moins im-

parfaite que ses membres et le tuteur ont des biens du mi-
neur. Cela est d'un vague extrême, et, par suite, la fixation
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de la somme pour laquelle inscription sera prise sera né-
cessairement inexacte. Si l'erreur, est tant soit peu consi-

dérable, -le. conseil, quand il sera mieux informé, devra

prendre une nouvelle délibération, afin demajorer la somme
ou de la diminuer. ; ".;-.

•.'-;.-119®.- L'article 49 dit, en second lieu, que le conseil de
famille aura égard à la nature des valeurs dont.la fortune
"dû mineur se "composé, c'est-à-dire que la somme que" le
conseil fixera variera selon que la fortune du mineur, sera
mobilière ou immobilière. La, raison en est que le tuteur
ne peut disposer des biens immeubles de son pupille qu'avec
l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du

tribunal; s'il n'observe pas ces formalités,.les actes qu'il
fait sont nuls; l'action en nullité sera déjà une garantie
pour le mineur. Il en est,autrement, des effets mobiliers;
-dans Topinion généralement suivie, le tuteur; peut-en dis-

poser; et quand, même on admettrait, comme, nous l'avons

enseigné, que le tuteur n'a pas le droit de disposition, les
tiers possesseurs de bonne foi seraient à l'abri de l'action
en revendication,.au moins pour les meubles corporels.
Nous; renvoyons, pour, ce qui concerne la difficulté deprin- .

cipe, au titre de la Tutelle. Quelle, que soit l'opinion que
l'on adopte, il est certain que, le tuteur^ si on le suppose
de; mauvaise foi, peut1facilement divertir et dilapider:1a
fortune mobilière de son pupille; tandis que si la fortune

.est immobilière, il ne lui peut causer de.dommage- que-par
une mauvaise administration..De là suit que la garantie
immobilière doit être plus forte quand la fortune du mi-
neur est mobilière que lorsqu'elle est immobilière. .

SU®. Lé. conseil" defamille" doit-il tenir "compte dès suc-
cessions auxquelles le mineur est appelé comme héritier

présomptif? Non, à notre avis, car ces successions ne sont

qu'une espérance ; et la loi parle de la fortune du mineur,
c'est-à-dire.des.biens qu'il a lors,de la^ spécialisation .de

l'hypothèque. Le texte même de la loi est inapplicable aux
biens futurs, car l'article 49 veut tout ensemble,que le con-
seil ait égard à la fortune et à la nature des valeurs dont
elle se compose ; et comment le conseil peut-il prévoir si le
mineur recueillera des meubles ou des immeubles dans les
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successions auxquelles il sera appelé? La loi prévoit, im-

pneitementl'hypothèse, en permettant au conseil d'exiger
une inscription supplémentaire^ dans le cas où les garanties
données aux mineurs par la première délibération devien-
draient insuffisantes (art. 58). Il y a sans doute un danger
pour le mineur dans la nécessité de ces délibérations répé-
tées, l'expérience constatant que l'on a déjà beaucoup'de
peine à obtenir une.première délibération; mais laloi ne

pouvait éviter ce danger qu'en prescrivant dés garanties
: pour sauvegarder une. fortune que le mineur, n'a pas

encore. Cela aurait abouti à grever les biens du tuteur
d'inscriptions pour la sûreté de. créances .qui. n'existent"

point; ce qui serait contraire aux principes.'Nous "allons
voir :que la loi nermet de prendre iiiscription pour les éven-
tualités de: la, gestion tutélaire, éventualités qui peut-être
ne se réaliseront jamais. C'est une dérogation aux prin-
cipes, et par cela même on ne.peut l'étendre-par voie d'ana-

logie (1). : : ; :
' ;-,, ;.:,.::>"-';..'"-':." ;̂ ^- :,-:.,-:;,,:.--:,: i-^-^'-

:301.: L'article 49 veut,;en'troisième lieu, que le con-
seil de famille ait égard aux éventualités de la responsabi-

:lité.du tuteur. D'après l'article 450,,le.tuteur répond des

dommages-intérêts qui pourraient résulter d'une mauvaise
gestion. Nous avons dit plus haut (nos.272-274) quelles
sont les causes de responsabilité qui donnent au mineur
une créance garantie par l'hypothèque légale. C'est, un-
droit essentiellement éventuel ; il faut dire plus,les actions
dû.mineur contre le tuteur pour mauvaise gestion sont des

exceptions. La loi permet donc, de grever les biens dutu-
teûr d'inscriptions pour assurer le payement de créances

que peut-être le mineur n'aura jamais. C'est un mal, puis-
que ces inscriptions compromettent le crédit du tuteur;
mais c'est un mal inévitable. En effet, l'inscription, pour
'être efficace, doit être antérieure à toute gestion, puisque
la responsabilité éventuelle commence avec l'entrée en fonc-
tions du tuteur ; il était absolument impossible de prendre
inscription au fur etià mesure.de la responsabilité que :le

(1) Comparez Martou, t. II, p. 375, n° 790. L'auteur dit Qu'il serait inop-
portun de stipuler des garanties pour des successions futures. A notre
avis, le conseil n'en a pas le droit. - .
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tuteur encourra par des actes de mauvaise administration-,
il fallait donc que l'inscription précédât la créance pour ga-
rantir avec quelque: efficacité les droits du mineur..

L'application de la loi doit se faire avec une grande cir-

conspection. Il ne .faut pas que le conseil de. famille prévoie
tous les cas possibles de mauvaise gestion; un pareil pro-
cédé :aboutirait à grever - le tuteur- d'inscriptions: jusqu'à

-concurrence"de toute la fortune du" mineur si-eEô-est mobi-
lière ,,et d'une grande-partie des biens immobiliers .-Ce n'est

:pas là ce que veut là loi. En effets si, dans l'intentiondu .

; législateur, l'inscription devait nécessairement assurer toute.
la fortune du mineur, il était inutile.de parler/.des éven-
tualités de la gestion tutélâire;,; .en,exigeant que léconseil-
ait égard:à ces-éventualités, la loi...décide implicitement
que l'inscription ne doit être prisé que pour une fraction

-de la-fortune âxL-pupillerC'est
1
pour -déterminer/cette quo-

tité que la loi indique les basés ;dû calcul auquel lé conseil
doit se livrer. En définitive, il s'agit d'un calcul de prôbà*.

. bilités • cela est très-conjectural, mais la certitude en cette

matièré-estimpossibler
: :: --.-.-'- ...,._..,.-..:/--.„..-;.

/802. Après; avoir; fixe; la sormne pour/laquelle;iï
pris inscription, le conseil doit désigner les immeubles sur:

lesquels l'inscription ;sera requise (art.:49)* Dans l'esprit
"dé là loi, léconseil hé /doit prendre inscription que "sur lès
immeubles présentant une garantie suffisante pour les
droits du mineur, tels.qu'il vient de les,fixer;.il faut, donc

que la valeur des immeubles réponde au montant .de "la
créance éventuelle du mineur, en tenant compte, eu outre,:,
des chances de diminution, de valeur, s'il y en a, et des
frais d'expropriation. "Si là garantie," au point de vue de la

spécialité des immeubles, était insuffisante ou excessive,
les parties intéressées pourraient former opposition (n° 290).

Les immeubles doivent être désignés conformément aux

dispositions de l'article 78 (code civil,- art. .2129).. Le. choix
des immeubles ainsi que la spécialisation supposent que
le conseil connaît, exactement la situation immobilière du
tuteur. Il ne peut guère obtenir cette connaissance que par
le tuteur ; si celui-ci y met dû mauvais vouloir, l'exécution
de la loi sera entravée. Peut-être serait-il bon de charger-
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les directeurs -de''l'enregistrement et les conservateurs des
hypothèques de transmettre les renseignements qu'ils pos-
sèdent sur: la fortune du tuteur dans-le cas où le conseil
leur en adresserait la demandé.

N°, 4. DE LTOSCRÏPTiON.

-, 3©3. La spécialisation, de l'hypothèque légale est/le
préHminaire nécessaire de l'inscription, puisque le conser-
vateur: des hypothèques ne peut inscrire que des hypo-
thèques spécialisées, ;su'r la représentation.de l'expédition
de la délibération prise .en vertu de. l'article:: 49.-'.Cette déli-
bération tient lieu de l'acte qui-dbnne naissance à l'hypo-
thèque (art. 83; code civûVart. 2148). Pourles"hypothèques
légales':des; incapables,.!!; n'y. a., point d'acte,-puisqu'elles:
existent de plein .droit;: mais .il. y, a. une délibération en-ce .

qui concerneles mineurs, interdits/ et aliénés ; "sans cette
délibération, aucune inscription ne peut être prise; et il
faut une délibération.conforme'..a la loi, c'est-à-dire spécia.-
lisant la créance etlés.imméûblésril ne "suffirait'donc pas
que la"./spécialisation; fût faite dans.les bordereaux, et dans
rinscription, Tinseription n'est que la manifestation dû
droit, c'est le droit rendu, public; il faut avant tout que le
droit, existe, et le droit de prendre inscription n'existe
qu'en vertu .de là délibération du conseil: de famille; de
même que.pour les hypothèques conventionnelles, le droit
d'inscrire n'existe que "si l'acte; a spécialisé l'hypothèque
conformément à la loi. Les tiers intéressés peuvent deman-
der la nullité de l'inscription et sa radiation lorsque le
titre en vertu duquêlelle a été prise est nul; or, en matière

d'hypothèques légales, le titre, c'est l'acte qui spécialise,
l'hypothèque, puisque la spéciahsation seule la rend effi-
cace. Par contre, il né suffit pas que rhypothèque soit spé-
cialisée, il faut qu'elle soit inscrite, tous les effets de l'hypo-
thèque; dépendant de rinscription. Ceci est une des grandes
difficultés que le législateur belge avait à résoudre, en
soumettant rhypothèque légale du mineur au principe de
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publicité. Le créancier est incapable de veiller à ses.droits;
il est bien vrai que les incapables peuvent faire les actes
conservatoires; la loi dit que la femme mariée peut requé-
rir l'inscription de son hypothèque légale (art. 64), et il
faut en dire autant des mineurs, interdits et aliénés. Mais"
ce n'est pas là une garantie; ceux qui ne stipulent pas des

hypothèques,- à : raison- de. leur incapacité, ne
'
requerront,

~pas^non plus l'inscription de l'hypothèque légale. "Il faut
-donc laisser de côté les incapables; c'est ce que-le législa-
teur a fait en déterminant les personnes qui doivent ou

peuvent requérir inscription.
, 3©4, « L'inscription sera prise par le tuteur, en vertu

de la délibération du conseil de famille » (art. .52).. Il peut
paraître singulier que. le débiteur soit tenu de prendre
inscription contre lui-même et au profit du créancier ; mais

;-cô débifeur;-est letuteuij et le créancier est-son-pupnle/; or,
le tuteur a pour mission de .sauvegarder, tous lés droits du.
mineur;' alors même que ces droits doivent être, exercés
contre lui. C'est ainsi qu'il est tenu d'exiger de lui-même
ce qu'il doit à son pupille ; et, par la mêmeraison, il doit
faire inscrire l'hypothèque.légale, telle.qù'elle a été spécia-
lisée par le conseil de famille.
; - Toutefois l'obligation, ;qûélque impérieuse qu elle soit,
"ne serait pas une gàrantiércontrë le tuteur négligent ou de
mauvaise foi. La loi la sanctionne par une peine •: « Si le
tuteur s'ingère dans la gestion, avant que cette formalité ait
été: remplie, le conseil de famille, convoqué soit sur la ré-

quisition des parents ou autres parties intéressées, soit
d'office par le juge de paix, pourra lui retirer 1la tutelle. »

Lapëihetest facultative ; le conseil peut donc ne "pas pro
noncer la destitution, il appréciera les circonstances. Faut-
il qu'il y ait dol, comme l'exigé l'article 421 dans un cas

analogue, ou suffit-il qu'il y ait négligence? La loi donne
. un pouvoir .discrétionnaire au; conseil de. famille.. Il ne.doit

pas attendre, qu'il y ait un. préjudice causé, au •.mineur par
-le défaut d'inscription, car, dans ce cas, la destitutionserait
une mesure tardive. La loi a pour objet non-seulement de

punir le tuteur, mais aussi de sauvegarder les intérêts du
mineur, en remplaçant un tuteur négligent par un tuteur
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capable et.zélé (î). Mais une chose est singulière, c'est que
ceux qui prononcent la destitution du tuteur sont, aussi

coupables que le tuteur lui-même, car il tenait, aux mem-
bres du conseil et au juge de paix de convoquer le con-

seil, de spécialiser l'hypothèque légale; du mineur et de la
faire inscrire sans l'intervention du tuteur. Aussi ne faut-il

pas trop compter sur, cette sanction de la lpi..".
'.SO'5. «Le subrogé tuteur est tenu, sous sa responsabi-

lité personnelle, de veiller "àcè que l'inscription soit vala-
blement prise sur les.biens.du tuteur-,.ou de la prendre lui-
même »: (art. 52); Il est de; principe que,lé.subrogé tuteur
doit agir pour les intérêts du mineur lorsqu'ils sont en op-
position avec ceux du tuteur (code-civil, art. -420); et tel
est.bien le cas de l'inscription de l'hypothèque légale, le
tuteur étant intéressé' à: ce que ses biens ne soient pas gré 1

,'vés d'inscriptions hypothécaires ;tandis que lé mineur reste
sans garantie quand l'hypothèque n'est pas inscrite.La loi
déclare le subrogé tuteur responsable du défaut.d'inscrip-
tion; il l'est envers le mineur, qui n'a-pointd'action hypo-
thécaire contre son tuteur quand'son hypothèque, n'est pas
inscritej et- l'action nèrsonnelle peut être inefficace ; lé

subrogé;tuteur n'ayant, pas satisfait
"à ïobugation "que" la

loi lui impose, répond du.préjudice qui en résulté pour le
mineur dans l'intérêt duquel il devait agir. Il;suit de là que
le mineur,; avant d'exercer cette action en : responsabilité
contre le subrogé tuteur, doit poursuivre, lé -tuteur, car
c'est seulement dans le cas où le tuteur est insolvable que
le défaut de garantie hypothécaire cause un préjudice, au

pupille ; et l'insolvabilité doit être, constatée par des pour-
suites légales et la saisie des biens.

3CN$. «.Le conseil de famille pourra spécialement com-
mettre l'un de-ses membres ou toute autre personne pour,
requérir l'inscription » (art. 53). Celui qui est chargé de
ce soin-sera-t-il responsable s'il ne le fait point? L'affirma-
tive n'est point douteuse, puisqu'il s'agit d'un. mandat, et
tout mandataire, répond de l'inexécution de ce qu'il s'était

(1) Voyez, en sens divers, Martou, t. II. p. 391, h°822; Oloes, t. lî, p. 195.'
n° 1218, et Beckers, p. 73-, n° 55. .

'
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obligé de faire. Il faut naturellement que le mandat soit

accepté, puisqu'il se forme par concours de consentement.
Il en est même ainsi des membres du conseil, ca.r ils ne
sont pas tenus de prendre inscription en vertu de la loi ; ils

n'y sont tenus qu'en vertu de la commission que le conseil
leur donne, c'est-à-dire en vertu d'un mandat.
. Martou conseille de charger le greffier de prendre in-

scription, et il regrette que-la loi ne-l'ait point fait; Un
autre interprète de. la loi belge objecte qu'il y a bien des

greffiers incapables. On peut demander pourquoi le légis-
lateur n'a pas imposé cette obligation au juge de paix,
comme il le fait pour l'hypothèque légale de la femme

(art. 70). C'est sur ce magistrat, en définitive, que repose
l'exécution de la loi en ce qui concerne l'hypothèque légale
du mineur ; lui seul connaît la loi et l'importance de la ga-
rantie hypothécaire pour le mineur ;'-c'est lui qui

-
convoque

le conseil, le plus souvent d'office; c'est lui qui veille à ce

que l'hypothèque soit régulièrement spécialisée, car il faut

pour cela quelques connaissances juridiques : n'était-il pas
désigné aussi pour prendre l'inscription? Pour cela il faut

également l'intelligence de la loi et la pratique des affaires ;
car c'est sur les bordereaux remis au conservateur que celui-
ci rédige rinscription, de sorte que l'irrégularité des borde-
reaux peut entraîner lânullité de l'inscription hypothécaire.
N'était-il pas naturel de confier ces soins au magistrat qui
préside le conseil de famille?

SOf. La loi impose aux greffiers des justices de paix
une obligation dans le but d'assurer l'exécution de la loi :
« Ils ne peuvent, sous peine de responsabilité personnelle
et de destitution, s'il y a lieu, délivrer aucune expédition

.des délibérations des conseils de famille, à l'exception de
celles qui sont relatives aux nominations de tuteurs ou de

subrogés tuteurs, ou qui déterminent l'hypothèque, avant

qu'il leur ait été dûment justifié que l'inscription a été prise
contre le tuteur, pour la somme et sur les immeubles dési-

gnés par le conseil de famille s (art. 54). On pourrait croire

que cette disposition amènera forcément l'inscription de

l'hypothèque, puisque la tutelle ne peut fonctionner si
le greffier ne délivre pas expédition des délibérations du
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coîasôil de famille; en :réalité j cette garantie sera le plus
Souvent inefiicace. D'abord elle suppose qu'il y a des déli-
bérations dont le tuteur doit avoir une expédition. Or, il y
a bien des tutelles dans le cours desquelles le conseil de
famille n'est pas.appelé à délibérer, ou ne prend pas de dé-
libération dont le tuteur doive avoir une expédition ; en
effets il/s'agit, de délibérations qui autorisent le tuteur à
faire des actes "dépassant- l'administration, et il se peut
qu'aucun de ces actes ne; se;présente ./Puis le préjudice que
le défaut d'inscription cause au mineur peut,être consommé
au moment où,le conseil prend: des délibérations : si à ce
moment le tuteur à hypothéqué ses biens, ou s'il les a alié-
nés, à quoi- servira -le refus du: greffier de .délivrer expédi-
tion?'A opérer une inscription tardive et mefficace. ; ;

. : "Là lùidéclarêTlé":greffier -responsable;;iïfaut appliquer
à cette responsabilité ce que nous avons dit de :celle-du ;
subrogé tuteur (n

0;305). ..Quant,à* la destitution;,.c'est, une
menacé qui .s'accomplira rarement ; ..ônj'nèj'/de^iitiîe^^M-iun. _
fonctionnaire, pour négligence,,; il/faudrait qnil-y eût dol

pour que le gouvernement se décidât à frapper le.cou-,
pable, ;;"".-•' '/./:/';/','/ .'";"-,''

; L'article 63 impose encore au" greffier."une".autre;obligâ- ;
tien, bien plus importante et dont l'exécution sérieuse
serait la meilleure;garantie, pour les mineurs. Nous y re-
viendrons,

N° 5. DES. DÉLIBÉRATIONS QUE LÉ CONSEIL DE 'FAMILLE PEUT PRENDRE .

../ EN OE QUI OONOÉRNE L'HYPOTHÈQUE LÉGALE DU MINEUR.

3©8. Le conseil de famille peut-il.renoncer à l'hypo-
thèque légale du mineur? Ainsi posée, la question n'a pas,
de sens, car,elle implique une hérésie. C'est la loi qui
donne au mineur une hypothèque à raison de son incapa-
cité. En ce sens, l'hypothèque est d'ordre public, dans le
sens propre de cette expression,,car les lois d'ordre public/
sont celles qui concernent l'état et la capacité des personnes
(t. Ier, nos47-49); or, il est de principe que lés particuliers
ne peuvent pas déroger aux lois d'ordre public. Cela dé-
cide notre question,; si question il y à. Le conseil de fa-
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mille, moins, que qui que ce soit,ne peut.renoncer à "une ga-
rantie que la loiaccorde aux incapables, car sa mission est
de veiller à ce que cette garantie soit efficace : c'est lui qui.
spécialise l'hypothèque, et il peut charger un de ses mem-
baesd'en requérir l'inscription. Conçoit-on que l'autorité

qui est chargée de protéger les incapables les dépouille
d'une garantie qu'elle est tenue de réaliser? Il est inutile

_dinsistër,_puisque- personne-.n'a-Songé- à- soutenir le- con-

traire; si nous en disons un mot, c'est pour rappeler le

principe fondamental, quoique élémentaire, qui défend aux

particuliers-de déroger aux lois d'ordre public; nous dirons

plus loin que les auteurs de méconnaissent quand il s'agit
de l'hypothèque' légale de la femme.

JMMJ. Autre est la.question tranchée ;par l'article 49 ',:'
'«"- Le conseil de famille pourra, d'après les circonstances,

_,d_éclarêr..qu'il, ne.sera. .pris., aucune inscription .sur les. Mens
"du : tuteur. /Cette "déclaration n'aura Td'èffet; que. jusqu'à" ré-

vocation. « Ily a une différence essentielle entre la décla-
ration qu'il ne sera pris aucune inscription et la renoncia-
tion à. l'hypothèque. Là; .renonciation, à l'hypothèque/en
entraîne l'extinction (art., 108, 2° ; code ; civil, art. 2180);
tandis que "la. déclaration; que "l'hypothéqué lie/sera pas
inscrite laisse subsister l'hypothèquev laquelle pourra tou-

jours être ./inscrite; puisque la délibération: duconseil -est
révocable. Toutefois, en fait, la décision qu'aucune inscrip-
tion ne sera prise équivaudra le plus souvent à une renon-
ciation ;'-lés raisons,. bonnes ou mauvaises,"". qui ont engagé
le conseil de famille à ne; pas spécialiser l'hypothèque sub-
sistant pendant le cours de la tutelle, le conseil 1ne revien-
dra pas sur sa première délibération ; il en -résultera que :

l'hypothèque, quoique subsistant en théorie, sera inefficace,

puisque tous les effets de l'hypothèque dépendent de l'in-

scription. La. faculté que la loi donne.au conseil de ne pas.
prendre inscription est donc très-dangereuse. Pourquoi lui

"a-t-elle"été accordée? et "dans quels caslè conseil en doit-il
User?

"
'"-'-;

310. Le texte donne au conseil le pouvoir de renoncer
à l'inscription d'après les circonstances.. Cela est très-vague.
Quelles sont ces circonstances ?La disposition a été propo-
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sée par le ministre de la justice; la commission de la
chambre l'a adoptée et justifiée en ces termes : « Il peut
exister des hypothèses où l'inscription est inutile; par
exemple, si le mineur ne possède que des immeubles. D'un
autre côté, il est possible que le mineur ait un avoir si peu
important, que son intérêt, bien entendu exige que l'on

dispense d'une mesure entraînant des dépenses inutiles,
alors que le tuteur présente, du reste, par sa position et
sa moralité, des.garanties suffisantes. La commission est
d'avis qu'il faut laisser, sur ce point, au conseil de famille
une certaine latitude d'appréciation, d'autant plus que sa
délibération pourra toujours être déférée au tribunal de

première instance. - .-""'''
Cette explication ne nous paraît/pas tout à fait exacte.

Est-ilvrai que le conseil de"famille doive dispenser de l'in-

scription quand la fortune du mineur est immobilière? Il
est certain que la loi ne dit pas cela, elle dit plutôt le con-
traire. L'article 49 porte que le. conseil fixe, la somme pour.
laquelle inscription sera prise, eu égard à la nature des va-
leurs dont la fortune du mineur se compose, c'est-à-dire
selon qu'elle est mobilière ou immobilière (n° 299) ; il doit
donc toujours être pris inscription, que la fortune dû mi-
neur consiste en immeubles ou en meubles, seulement la
somme sera moindre dans la première hypothèse, parce
que le préjudice possible est moindre. Il en est de même
de l'hypothèque légale de la femme : si elle se marie sans
contrat, elle aura une hypothèque pour sa dot immobilière,
comme nous le dirons plus loin, quoique le mari ne puisse,
pas plus que le tuteur, disposer des immeubles, et que, de

plus,il en ait la jouissance; mais il est, responsable de son
administration, comme le tuteur; et dès qu'il y a respon-
sabilité, il doit y avoir hypothèque (1).

Le seul cas dans lequel le conseil de famille doive user
de la faculté que lui donne l'article 49, c'est quand la for-
tune dû mineur est très-modique, et que, du reste, le tu-
teur présente des garanties personnelles qui rendent inutile
la garantie hypothécaire. Même ainsi limitée, lafaculté de

(1) Comparez Martou, i. II, p. 373, n° 7SS.

xxx. 18
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dispenser de l'inscription est dangereuse. Les conseils de
famille en ont abusé ; dans les premières années qui ont
suivi la publication de la loi, la clause de renonciation était

presque de style; et, ainsi interprétée, la loi-méritait d'être

critiquée, comme elle le fut par un magistrat allemand (1).
Le législateur n'est pas responsable de la mauvaise appli-
cation que les conseils de-famille-font d'une disposition

"très-rationnelle :1a garantie peut être inutile; dès lors l'in-

scription devient-frustratoire. Mais c'est dépasser la loi et
la violer que de décider, comme on le fait, qu'il n'y a pas
lieu de prendre inscription parce que la fortune du mineur
est immobilière et que le tuteur présente des garanties suffi-
santes par sa position. Quand un conseil prend une délibé-
ration pareille, le devoir du juge de paix est de former

opposition, et le devoir des tribunaux est d'exécuter la loi.
fit f. Bien moins encore le conseil de famille peut-il

dispenser le tuteur de fournir hypothèque, par le motif», que
le tuteur inspire toute confiance ». Les conseils de famille

pensent que l'hypothèque légale est une mesure de défiance,
et que la crainte qui la motive est très-déplacée quand le
tuteur,, par. son.honorabilité et sa fortune, inspire une con-
fiance entière. C'est très-mal raisonner. La loi ne se con-
tente pas des garanties morales qui pourraient donner
lieu à d'amëres déceptions; elle veut une sûreté réelle,im-
mobilière, dès que le mineur a des intérêts à sauvegarder.
Dans l'espèce où cette délibération a été prise, les mineurs
avaient une fortune relativement considérable, et la solva-
bilité de la mère tutrice était exposée à toutes les chances
du commerce. La délibération a été annulée (2). Chose sin-

gulière! la circonstance que le tuteur était commerçant a
été invoquée par un autre conseil de famille pour décider

qu'il n'y avait pas heu de prendre inscription sur ses biens.
« Attendu que le tuteur doit inspirer une confiance abso-
lue, et .qu'une inscriptionhypothécairene pourrait que nuire
à l'intérêt de ses enfants en ébranlant son crédit. » Sans

(i) Voyez les détails dans Timmermans. p. 13 etsuiv. Comparez Cloes,
t. II. p. Ï75, n° 1183.

(2) Jugement du tribunal de Naniùr, du 21 décembre 1871 (Pasicrisie,
1872, 3, 165).
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doute l'hypothèque légale diminue le crédit du. tuteur.
Cela n'a pas arrêtélô législateur; il;a cherché à concilier
les intérêts du tuteur avec les intérêts du mineur : en or-
donnant là spécialisation; aller plus loin; c'est dépasser la •

loi et là violer. La déhljération a également été.annulée(1).
Nous préférons ces décisions, quoique sévères, à un arrêt

de la cour de Liége.Un conseilde famille dispensa le père
tuteur de toute garantie, en se fondant sur sa solvabilité

/'et'.sonhonorabilité,bien connues. "SùrToppositioii du juge"
de ;pàix, le tribunal maintint là: décision. Appel du juge de .

paix, auquel se;joignit le procureur du roi.:La cour de

Liège reconnaît que la.décision du, conseil.de famille n'était
pas :sufiisamment motivée. -"Il fallait dire plus^ : telle; qu elle
était..'.motivée, elle constituait.: une violation de la. loi, car
si lé moïïf-bànàLinvôqùé par leconséil suffisait pour renon-
cer à rinscription; il n'y aurait plus d'hypothèque légale.
Pour s'éclairer, la. cour entendit le tuteur en chambre; dû.,
conseil; l'arrêt porfe::q^e -les--expiicàtions,du;tuteur^fôur- _
nissaient la preuve de lasincérité de la déclaration'faite-
par le conseil. Eh, qu'importe? Est-ce que par hasard la
loi n'établit une;garantie réelle qu'à,défaut d'une, garantie
personnelle?. C'est, au 'contraire^ parce qu ellê.né tient;
aucun; compte des garanties personnelles qu'elle veut une
Sûreté réefie.La/cour ajouté qu fi: résultait: des. mêmes,

explications que le tuteur avait sérieusement le projet d'ac-

quérir, au nom de sa pupille:, -des valeurs immobilières, ôt;
d'employer, à; cet effets les "deniers propres de la, mineure
jusqu'à concurrence d'une sommede500,000 à"6d0,0Ô0fr.-.-
Si la cour entend décider qu'il n'y a :pas lieu de. prendre
inscription quand: la fortune, mobilière est employée en im-.
meubles, elle se trompe (n° 310) ; la loi dit implicitementle
contraire (2). Et, dans l'espèce, il n'y avait même, qu'un
projet d'acquisition. La fortuné de la mineure était donc,
mobilière lors de la délibération ; partant, le conseil avait.
le devoir, à tous égards,,de prendre inscription ;" le juge
de paix avait bien apprécié la situation en formant opposi-

(1) Jugement du tribunal de Narnur.dul9 juillet 1876.(Pasicrisie, 1876,.
3, 346).

'
: .".--•:-',

(2) Liège, 12juillet 1871 (Pasicrisie, 1871, 2, 370).
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tion et en interjetant appel, et la cour aurait dû maintenir

force à la loi.
Sif2. L'article 49 dit que la déclaration du conseil por-

tant qu'il n'y a pas lieu de prendre inscription est toujours
révocable. II. en est ainsi de toute délibération sur l'hypo-
thèque légale du mineur. D'une part, le montant de la
somme pour laquelle inscription sera prise dépend de la

fortune du mineur et de là nature des valeurs" dont elle "se

compose; or, la fortune du mineur peut augmenter et par-
fois aussi diminuer, et la nature des biens peut également

changer : de mobilière qu'elle était, la fortune peut deve-
nir immobilière ; et quand les éléments d'après lesquels se
détermme l'étendue de la garantie hypothécaire viennent à
se modifier, l'hypothèque aussi doit se modifier. La loi pré-
voit deux hypothèses, celle où les garanties deviennent
insuffisantes et .celle où.elles deviennent excessives ...Dans
l'un et l'autre cas, il y a lieu à revenir sur la délibération

primitive, mais les conditions diffèrent;
SIS. « Dans le cas où les garanties, données aux mi-

neurs seraient devenues insuffisantes, le conseil de famille

pourra, exiger ouune augmentation.de la.somme que de-
vait garantir Ihj/pothèque, ou l'extension de cette hypo-
thèque à d'autres immeubles « (art. '58). Si la loi dit que
le conseil de famille pourra exiger un supplément d'hy-
pothèque, cela ne veut pas dire que ce soit une faculté

pour lui : c'est une obligation, à moins que l'on ne se
trouve dans des circonstances qui permettent de renoncer
à une inscription supplémentaire (n° 310); le conseil a une

charge, c'est de veiller toujours aux intérêts du mineur.
Le supplément d'hypothèque peut consister dans une aug-'
mentation de la somme pour laquelle inscription a été prise ;
cela suffira si les immeubles ne sont pas grevés pour toute
leur valeur. Si les inscriptions absorbaient la valeur des

immeubles, le conseil devrait prendre une inscription nou-
velle sur d'autres immeubles du tuteur.

La loi suppose que l'inscription primitive devient insuf-

fisante par suite d'une augmentation de fortune du mineur.
.L'insuffisance peut provenir aussi de la perte ou de la dé-

gradation des immeubles sur lesquels inscription a été
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prise. Dans, ce cas, la somme reste la même, mais il y a
lieu de prendre inscription sur d'autres immeubles du tu-
teur. C'est en vue de cette éventualité que l'article 58 admet
une alternative; dans l'une des hypothèses, il"faut aug-
menter la somme, tandis que dans l'autre, la somme res-
tant identique, il faut prendre inscription sur de nouveaux
immeubles.

Il y a encore une cause, d'insuffisance que la loi ne pré-
voit point et qui doit se présenter souvent. Le conseil de
famille spécialise l'hypothèque à un moment où il n'a pas
une connaissance exacte de la fortune du mineur ; l'appré-
ciation qu'il en fera sera nécessairement conjecturale ; il y
aura, par suite, insuffisance ou excès de la garantie qu'il
stipule, et, par suite, l'inscription devra être modifiée

(n°298).
Quand il y a lieu d'étendre l'inscription à d'autres im-

meubles, le conseil peut se trouver arrêté par une impos-
sibilité. Si le tuteur ne possède pas d'autres immeubles,
ou s'il n'en possède que d'une valeur jugée insuffisante, il
sera impossible de prendre une inscription supplémentaire.
Cette garantie sera remplacée par le dépôt des capitaux du
mineur à la caisse des dépôts-et consignations-. Nous avons

dit, au titre de la Tutelle, que tel est le droit commun,

d'après la loi nouvelle, dans le cas où le tuteur ne possède
pas d'immeubles, ou n'en possède pas qui soient suffisants

pour répondre de la totalité de la gestion (art. 55-57).
Sfi4. Il y a encore unehypothèse dans laquelle l'inscrip-

tion est insufiisante dès le principe, c'est lorsque le tuteur
ne possédait pas des immeubles suffisants ; et quand il n'en

possédait point, le conseil n'a pas pu spécialiser l'hypo-
thèque. Si, dans ces cas, il survient des immeubles au tu-
teur pendant le cours de la tutelle, la loi veut que l'on pro-
cède comme il est dit aux articles 49 et suivants, c'est-à-dire

que le conseil de famille devra être convoqué pour spécia-
liser l'hypothèque et pour veiller à ce qu'une inscription
soit prise sur les biens que le tuteur a acquis, soit une in-

scription première, soit une inscription supplémentaire.
Dans l'esprit de la loi, le mineur doit avoir une garantie

réelle; dès qu'il est possible de la réaliser, le conseil de fa-
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mille doit être convoqué pour procéder à.la spécialisation.
C'est au,-tuteur,-naturellement,,- qu'ilincombe de convoquer
le conseil, mais il est placé, entre son intérêt et son devoir.
Dans cette situation, le subrogé: tuteur doit agir, puisque
la loi lui fait un devoir d'intervenir ydansles.ças où il y à
conflit entre le tuteur et son pupille (art. 420). Il à été dit,
lors de la^ discussion, que laloi devait être appliquée en ce

"sens(i)rCes déclarations,-malheureusement;- alors-même

::qu elles émanent du ministre Oudu rapporteur,-de la commis-

sion, n'ont aucune autorité légale ; et quand il s'agit d'im-

poser une obligation, il faut une loi.- Dans l'espèce, on peut
invoquer la disposition générale de l'article'420.

; Si le dépôt des capitaux dû mineur à la caisse des con-

signations a été fait conformément.aux articles 55. et 56,
et qu'ensuite il survienne des immeubles àû tuteur sur les-

;qnels:-insçription^^^suffisante; est prisé,-- Ie/dépôt/n'-a plus-;de
raison d'être, puisqu'il n'est ordonné que pour, suppléer
l'hypothèque. Dans l'esprit de "la loi, l'hypothèque tient
lieu de toute garantie,; et rend, par conséquent, inutiles les

garanties; subsidiaires que la.loiprescrit.lorsqu'il devient

possible de prendre Me inscription hypothécaire jug
lisante par le conseil. Tout le monde, est d'accord, sur ce

point. Seulement, pour régulariser la: position; dû tuteur,
laloi aurait "dû exiger une délibération dû conseil qui l'au-
torise à retirer les: capitaux. Dans le silence dé la loi, lès.

auteurs recommandent au conseil, qui-spécialise, rhypo^-

thèqûe de; révoquer la décision qu'il a prise, concernant le

dépôt à la caisse des consignations (2).
; St.S. L'inscription peut aussi devenir excessive :-.''-« Si

les garanties fournies par le teteùf.deviennent ^évidemment
excessives pendant le cours de la tutelle,.le conseil de fa-

mille pourra, après avoir entendu le subrogé tuteur, res-

treindre, par une délibération motivée, les sûretésprimiti-
vement exigées,» (art. .60)..^L'inscription é.stexcessive quand
elle..dépasse la garantie réelle à laquelle le mineur a droit;
l'excès peut porter soit sur là somme pour laquelle inscrip-

(1) Séance de la chambre du 7 février 1851 (Parent, p. 327). Comparez
Cloes, t. IL p. 211, n° 1257, et Martou. t. II, p. 411, n° 850.

(2) Martou, t. Il, p. 413. n° 853; Cloes, t. II, p. 211, n° 1255.



DES HYPOTHEQUES LEGALES. 283

tion a été prise, soit sur les immeubles grevés d'inscription
en vertu de la décision du conseil. Il y a excès quanta la
somme si la fortune du mineur, inconnue lors de la spécia-
lisation, estmoindre qu'on ne l'avait cru, la succession à la-

quelle il était appelé se trouvant chargée de dettes aux-
quelles on ne s'attendait pas. Il y a encore excès lorsque
la fortune mobilière du mineur est convertie en -immeubles
et que la somme pour laquelle inscription a été prise a été
fixée à raison de la nature mobilière des valeurs. Enfin la
fortune du mineur peut diminuer par des accidents, un
sinistre, une faillite. Quand la créance éventuelle du mi-
neur diminue, il y a aussi lieu de réduire l'inscription
quantaux biens, si elle a"été prise sur plusieurs immeubles;.
elle pourra être réduite de manière à laisser libres les im-
meubles qu'il devient inutile de grever. Le crédit du tuteur
en sera augmenté sans aucun préjudice pour le mineur.

La loi prescrit les conditions sous lesquellesla réduction

peut se faire. Elle se montre plus difficile quand.il s'agit
de réduire les garanties que lorsqu'il s'agit de. les augmen-
ter. En réduisant l'inscription, on enlève au mineur une

garantie à laquelle il avait un droit acquis; cela ne doit se
faire que lorsqu'il est prouvé-que la réduction -ne porte
aucun préjudice au mineur; dans ce cas, elle constitue un
droit pour le tuteur, car il ne doit pas à son pupille une

garantie excessive; c'est pour proportionner l'hypothèque
à la garantie qui est nécessaire au mineur, que la loi veut

qu'elle soit spécialisée. Il faut d'abord que la garantie soit
évidemment excessive, ce qui implique que l'excès soit de

quelque importance; une légère diminution de fortune ne
suffirait pas pour autoriser la réduction ; car, d'une part,
elle n'augmenterait guère le crédit du tuteur, et, d'autre

part, elle pourrait devenir préjudiciable au mineur dans le
cas où les biens hypothéqués perdraient de leur valeur. Il

faut, en second heu, que le subrogé tuteur soit entendu;
c'est le droit commun; car la demande du tuteur tendante
à la réduction de l'inscription élève un conflit entre lui et
son pupille; et dès qu'il y a opposition d'intérêts,le subrogé
tuteur doit intervenir pour garantir le mineur contre le tu-
teur qui, placé entre son devoir et. son intérêt, pourrait
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oublier son devoir. En troisième lieu, la délibération doit
être motivée : toute délibération concernant l'hypothèque
légale du mineur doit être motivée (n° 286); à plus forte
raison celle qui tend à dirnhiuer la garantie dont il jouis-
sait.

31®. Telles sont les conditions requises pour la vali-
dité de la délibération du conseil de famille. L'article. 60

ajoute qu'elle doit être soumise à l'homologation du tribu-
nal. Ceci est une exception au droit commun ; elle est fondée
sur la gravité de la décision. La loi a raison de ne pas trop
se fier aux conseils de famille, qui trop souvent agissent

par des considérations personnelles ; quand le législateur
tient à l'impartialité, il doit s'adresser à l'autorité judi-
ciaire. Les juges aussi pourraient être trompés s'ils n'en-

tendaient que les défenseurs du conseil de famille ; pour
l'es éclairer, la loi veut que le ministère public, donne-son

avis, et, de plus, "lé procureur dû roi est partie "en cause,
car la loi dit que le tribunal statuera contradictoirement
avec lui. II.faut donc appliquer ce que nous avons dit plus
haut de l'opposition (n° 296).

On a. prétendu que les mots et contradictoirement avec
lui avaient encore une autre conséquence, c'est que le tri-
bunal doit prononcer son jugement en audience publique.
Le tribunal de Bruxelles a rejeté cette interprétation dans
un jugement très-bien motivé (î). Il est de principe que les

jugements d'homologation se rendent en chambre du con-

seil; or, la loi de 1851 garde le silence sur la procédure ;
elle s'en réfère, par cela même, au droit commun. Si elle
dit que le tribunal doit statuer contradictoirement avec le
ministère public, c'est pour marquer que le ministère pu-
blic est partie au procès ; cela n'a rien de commun avec la

publicité. - '

Sff. Le conseil de famille peut-il décider que l'inscrip-
tion sera radiée entièrement? On suppose que toute la for-
tune du mineur vient à périr : l'inscription sera-t-elle, dans
"ce cas, réduite ou rayée? En théorie, la solution n'est pas

(1) Jugement du 24 février 1855, rapporté par Martou (t. II. p. 418,
n° 860), et par Cloes (t. II, p. 219, n° 1271).



DES HYPOTHEQUES LEGALES. -285

douteuse ; le mineur n'a droit à: aucune garantie quand il
ne; peut pas avoir de créance contre son tuteur ; donc si la
créance .éventuelle'-qu'il- avait s'évanouit, l'inscription ma
plus de raison d'être ; partant, le tuteur a le droit d'en de-.
mander la radiation. Reste à savoir. si la loi déroge à ces

principes. On oppose .-l'article 49, aux ternies, duquel le
conseil de famille peut: déclarer qu'il ne sera pris aucune
inscription sur les biens du. tuteur, mais aucun texte n'au-
torise le conseil à faire radier rinscription qui a été prise;
l'article 60: implique, au; contraire,' qu'il n'a.point ce.droit,
puisqu'il lui permet seulement de réduire . l'inscription.
L'argumentation nous paraît très-faiblè.. Il faut d'abord,
écarter l'article 60, qui prévoit le cas '.pul'inscription est,
excessive, tandis que nous supposons qu'elle n'a plus au-
cune raison d'être.. L'article 49 fournit une/raison d'analo-
gie en faveur de nôtre opinion: : si le conseil peut décider
qu?ii né sera pris aucune, inscription, alors même que-le .
mineur aurait quelque: fortune, à plus, .forte jaison:: peut-il..
et doit-il-.-faire, radier.rinscription quand:!! n'y;.a plus de ,
droits à garantir. En réalité, la loi ne prévoit pas-la ques-
tion ; elle doit donc être décidée d'après les principes..; or,
d'après l'article "95 (code civil,'"art." 2160), le" tribunal.doit

.'Ordonner la radiation lorsque l'inscription n'est plus fondée
sur aucun titre, ou, comme dit la loi, quand le titre est
éteint. Et quel est, dans l'espèce, le titre en vertu duquel.
inscription a été prise? La loi charge le conseil de spécia-
liser Tlrypôthèque qneUe accorde au mineur pour ses droits
et créances,-:cela suppose qu'il y a des droits et créances à
garantir.; S'il n'y :a pas d'obligation principale, à ".'charge'du'

tuteur, peut-il y avoir une garantie accessoire (i)? ....'.'
31®. Quel sera l'effet de la réduction, ou, s'il y alieu,

de la radiation consentie par le conseil de famille et homo-
loguée par le tribunal? C'est l'effet de toute réduction ou
;radiàtion d'unehiseriptionhypothécaire. L'inscription rayée
ne produit plus d'effet, de sorte que Hypothèque devient
inefficace; l'inscription réduite n'a d'effet que dans les lij

(1).Martou, t. II, p. 416, n° 855 bis; Cloes, t. II, p. 226, n°* 1281-1283. En
sens contraire, Beckefs,n°s 80 ôt 156 : Timmermans, p. 161, n° 111.
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mites de la réduction ; l'hypothèque devient donc partielle-
ment inefficace. Dans l'un et l'autre cas, l'hypothèque sub-

siste, à moins que la radiation ne soit fondée sur l'extinction
de l'hypothèque. Or, l'hypothèque du mineur ne peut pas
s'éteindre, puisqu'elle est légale; elle subsiste aussi long-
temps que dure la cause pour laquelle la loi l'a établie;
tant qu'il y a une tutelle, il y a nécessairement une. hypo-
thèque légale-au profit du mineur-; Cette hypothèque peut
perdre son efficacité, en tout ou en partie, si l'inscription
est rayée ou réduite"; mais elle n'en subsiste pas moins, et
elle peut reprendre toute sa force en vertu d'une nouvelle
délibération du conseil de famille, comme nous allons le
dire.

L'article 108. 3°, s'exprime donc inexactement en disant

que les hypothèques s'éteignent par l'effet des jugements,
dans les cas prévus par les §§1 et 2 de la lTe section -du

chapitre III, c'est-à-dire dans les cas "dès articles 60 et 72.
Il n'est pas vrai de dire que l'hypothèque du mineur s'éteint

par l'effet des jugements qui restreignent ou effacent l'in-

scription hypothécaire. Le législateur s'est placé au point
de vue pratique, en considérant comme éteinte une hypo-
thèque qui ne produit plus d'effet. Mais si elle n'en pro-
duit plus pour le -mineur,, elle peut redevenir efficace par
une nouvelle délibération du conseil. Toute délibération du
conseil concernant les garanties hypothécaires du mineur
est essentiellement révocable (n° 312). .11 en est ainsi alors
même que le tribunal l'a homologuée ; l'homologation est
un acte de juridiction gracieuse; le juge approuve ce que
le conseil a fait, mais son approbation ne lie pas le conseil
et n'a pas l'autorité de"la chose/jugée. Le conseil peut donc

prendre une délibération nouvelle par laquelle il requerra
inscription sur les biens du tuteur.

Cela n'est pas contesté. Mais il semble, à première vue,
.que., pour, révoquer la décision qui a réduit, ou rayé rin-

scription, il faut qu'il soit intervenu un changement dans
l'état de fortune du mineur. Régulièrement il en sera ainsi,
mais il faut se garder d'en faire une condition. C'est ce que
la cour de Gand avait fait. L'arrêt a été cassé, et il devait

l'être, car il soumettait la délibération du conseil à une
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/condition que la loi n'exige point.: La loi dit, àla;vérité,
que les membres du conseil peuvent former opposition à la

délibération, et elle fixe le délai dans lequel ils :doivent le .-..

faire; mais le droit d'opposition n'a rien de commun avec
le: droitdu conseil de déterminer, pendant toute la durée de" ;
la tutelle, les garanties hypothécaires du mineur avec une
entière liberté. Cela est aussi fondé en raison. Le conseil

peut se tromper etsa délibération peut induire le tribunal
"

en erreur; il importe donc, dans l'intérêt dû mineur, que
""

le conseil puisse revenir sur ses délibérations, quand.même
rien ne serait changé dans.la situation du,mineur (i).

Si®.:,On demande si le:dernier mourant des père et ,
; mère qui- nommé un tuteur par testament-peut restreindre \
'.l'hypothèque légale dû mineur,. C'est une question qui ne ;\
devrait', pas être "pôsèe^.elle est décidée négativement par. 1
létexteet par l'esprit de lalôi, La loi établit l'hypô- 1

thèqùe, et c'est,elle qui déterminé par qui/non l'hypothèque, . /
mais l'inscription est /Spécialisée.,et -reduite^s'il. v:à;lieu:. :.;:_
Or, Thypothèque légale est d'ordre, public.: De- quel droit. •;..
donc le père la restreindràit-il? Il a la;même ;affection;;au
moins, dit-on, pour son; enfant qu'un conseil de famille.

/Sans doute; mais'le droit éSt-ilr,unë",quêstloti "d'affection?
.On ajoute que d'après laloi nouvelle le testateur peut con-
stituer, une hypothèque (2).La raison est encore plus mau- :
vaisë, car l'article 44ne donne ce:pouvoir au testateur que
pour lés legs qu'il fait. Et puis Th/ypôthèqué testamentaire

dépend de la volonté du testateur. Est-ce que l'hypothèque
légale dépend, en quoique ce s'oit*de la volonté^ dés parties .
intéressées? Nous n'insistons pas ; si nous avons dit, uù
mot de la question, c'est pour montrer à quoi aboutit le ;

langage inexact en cette matière. -On commence par assi-
miler l'hypothèque légale à l'hypothèque conventionnelle,
puis on demie au testateur un pouvoir que la loi et les

principes lui refusent, en confondant i'hypothèque légale
"

avec les hypothèques qui dépendent delà volonté du dé-
biteur (n° 320).

(1) Cassation, 19 mars 1874 (Pasicrisie. 1874, 1. 92).
(2) Cloes, t. Il, p. 229, ii° 12S5, d'après Pont, t. I, p. 598, n° 545.
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S2&. L'hypothèque légale peut-elle être remplacée par
d'autres garanties? On est étomié de voir poser la ques-
tion et plus étonné encore de la voir résoudre affirmative-
ment. Dans l'espèce, il s'agissait de la tutelle d'un interdit.
Letuteur avait fait emploi d'une grande partie de la fortune
de l'interdit en achats d'immeubles et de rentes sur l'Etat.
Quant à l'excédant des revenus, dit le tribunal, il est suf-
fisamment protégé par la position-sociale du tuteur, étran-

ger aux opérations commerciales, par les mesures d'emploi
et de remise d'états annuels prescrites au tuteur, jointes à
l'offre subsidiaire de celui-ci de consigner des créances ou
valeurs de Bourse à concurrence de 2,000 francs pour ga-
rantie de sa gestion. Le tribunal accepta cette offre, et
décida que, dans l'espèce, une inscription hypothécaire
serait une mesure vexatoire. Comment les juges motivent-
ils cette étrange décision? L'inscription hypothécaire forme
le principe, mais le tribunal est appréciateur des circon-
stances particulières qui peuvent motiver la dispense de

l'hypothèque légale (1). Il y a ici une confusion d'idées. La
faculté de dispenser suppose que le mineur n'a pas besoin
d'une garantie; or, dans l'espèce, le tribunal prescrivait des

garanties, il les jugeait donc nécessaires; reste à savoir
s'il lui appartenait de se. contenter d'autres garanties que
celles que la loi accorde aux mineurs et interdits. Poser la

question, c'est la résoudre. L'hypothèque légale est essen-
tiellement d'ordre, public, puisqu'elle est établie pour ga
rantir les intérêts des incapables(nos 187 et 243). Or, c'est
au législateur seul à établir les garanties qu'il juge néces-
saires aux personnes qui, à raison de leur incapacité, ne

peuvent pas veiller elles-mêmes à leurs intérêts. Le texte
même de la loi hypothécaire le prouve. Quandle tuteur n'a

pas d'immeubles, ou n'a que des immeubles insuffisants, il
ne peut y avoir d'hypothèque légale, ou il n'y a qu'une
hypothèque insuffisante : la loi s'en est-elle rapportée, dans
ce cas, aux tribunaux pour déterminer les sûretés que le
tuteur aura à fournir? Non, le législateur les a lui-même

(1) Jugement du tribunal de Namur. du 5 juillet 1S75 (Pasicrisie, 1876.

3, 49).
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organisées. Le système de la loi est donc celui-ci. Y a-t-il
lieu de prendre une inscription sur les biens du tuteur, le
conseil de famille doit le faire; il ne peut accepter aucune

autre garantie. L'inscription hypothécaire est-elle inutile,
il n'y a pas lieu d'exiger d'autres sûretés. Est-elle insuffi-

sante, la loi ordonne ce qu'il y a/à faire.

§ IV.. De l'état oies tutelles et de la„. surveillance d,e_
l'autorité judiciaire.

" - ' - S°-l, DÉ L'ÉTAT DES TUTELLES.

.8®i. L'article 63 fait intervenir l'autorité judiciaire
pour assurer!'exécution des mesures qu elle prescrit pour
la spécialisation de rinscription et l'hypothèque du mineur.
C'est une disposition de la plus haute importance. On ne

peut pas compter sur les conseils -de famille; l'indifférence'
des parents égale leur ignorance. Enlôur imposant des
devoirs multipliés en: matière de tutelle, le législateur, de
son côté, contracte l'obligation, de veiller à ce que les
hommes.soient.instruits de leurs devoirs et.que leurs.sen-
timents moraux soient développés en mêniê temps que leur

intelligence.. Pourquoi faut-il ajouter que nos législateurs
ont complètement négligé les soins de: l'instruction, et de
l'éducation nationales? EnBelgique, ils lesont abandonnées
à l'Eglise, c'est-à-dire : à un clergé intéressé, à maintenir

l'ignorance, fondement de sa domination; et quant^ à̂l'édu-

cation, ces singuliers maîtres n'ont d'autre souci que de
faire, des hommes les aveugles instruments; de leur puis-
sance. Après cela, on a bonne grâce de faire appel à la
conscience et au dévouement des familles! C'est parce que
les consciences ne sont pas éclairées que les .conseils de
famille sacrifient si facilement les intérêts des incapables
à des considérations personnelles. On doit tenir compte de
ce fait. Les auteurs delà loi hypothécaire ont donc bien
fait de soumettre les. conseils de famille et même les juges
de paix au contrôle de l'autorité judiciaire. C'est le seul

..moyen de. donner "aux mineurs des garanties sérieuses.
3&2." « Il sera tenu au greffe de chaque justice de paix
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sous la surveillance du juge et la responsabilité, person- .
: nelle. du.greffier,-un état de toutes les tutelles ouveites
dans le canton '.» (art. 63)- La loi déclare le greffier res-

ponsable : envers qui? Ce ne peut: être qu'envers le mi-

neur.-Si lès greffiers négligent de remplir le devoir que la
loi leur impose, la surveillance et l'action'de l'autorité ju-
diciaire ne-pourront s'exercer utilement au. profit des mi- :

-neurs-;:ceûx-ei,'par-suite,-ne jouiront pas ;des -garanties;
hypothécaires que la loi a-voùhxleur assurer.. De là, une
action en responsabilité. La loi rie déclare pas le juge de

paix-responsable; toutefois, en cas de négligence, c'estle

magistrat qui est le vrai coupable, car il doit connaître
les lois, et on lui a appris, à les respecter, tandis/que les

.greffiers,;trop souvent, les ignorent. Si, les juges.de paix
n encourent pas une responsabilité eivile,:ils sont "morale-

ment-responsables^ ;̂-;-il-faut-queles tribmiaux. les-rappellentà
leur devoir s'ils le négligent : Nous reviendrons sur; ce /
point, un dès plus délicats dans l'application de la loi,

SS-H. '« -Cet état contiendra là date de. I?ou,vertûrê des.
'tutelles;, les noms,- prénoms -et demeures -des- mineurs et

interdits, tuteurs
"
et subrogés" :tuteurs. » .La. ..loi":ne",parle

pas des aliénés, colloques dans un hospice où une maison
de: santé; comme:.l'administrateûr quiiôur est nommé tient

"lieu de tuteur, ils "sont compris danstoutes lés dispositions-
de laloi qui corieernent les naineurs et interdite/ Il eût été
bon. de le dire. Le, gouvernement peut. Combler la lacune,

puisqu'il a le droit de prendre des arrêtés pour l'exécution
de la loi.: ':.'.--;...";.'

L'état des tutelles doit indiquer,«' la date et le résumé.,
des -délibérations des conseils de famille relatives "àl'hypo-
thèque légale des mineurs et dés interdits, la date; des

inscriptions/qui auront, été prises, ou la mention des causes

pour lesquelles il n'en aurait pas été requis. » Lors de: la

discussion;dela loi, on observa que les greffiers ne pou-
vaient pas ;savoir s'il.avait été pris des inscriptions, à"
moins de se transporter au bureau de conservation des

hypothèques; ce qui aurait comphqué l'exécution de la loi.
Une cmculâire du 11 mars 1852 a fait droit à.cette, objec-
tion, en ordonnant aux greffiers de communiquer, dans le
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courant du dernier mois de chaque trimestre, leur état des
tutelles aux conservateurs des hypothèques dans l'arron-
dissement desquels sont situés les immeubles affectés à la

garantie des mineurs; les conservateurs y indiqueront les
dates des inscriptions prises.-,v :

Il manque un détail, que l'on peut facilement obtenir

par la communication de l'état des tutelles aux greffiers
des tribunaux de première, instance, .c'est la mention des

oppositions faites contre les décisions .des 'conseils; de fa-

mille et les; décisions:rendues par les tribunaux; Comme on
reconnaît aux juges de paix le droit de former: opposition,
il est bon:de constater, .s'ils en font usage, les, causes-.de.
leur: opposition:ef la décision qu elle aura reçue. Ce sera le
contrôle de l'action des juges dé paix; et, nous le répétons i,
c est"sùrlés tribmiàûx seuls quil:fâût; cùmpteT."/ : '"

/
3^1. « Chaque année, dans le courant de décembre, le

greffier adressera, sous sa respon.sabilité,.auprocureur du

roi de son arrondissement .copie..entière de cet état pour
les tutelles ouvertes dans l'année-,-:.et, -pour les, autres,::la

simple indication des changements survenus; dans l'année
courante relativement à l'hypothèque légale, à son inscrip-
tion ou aux dépôts que lô" défaut; dû;l'insuffisance des irn-
mëûbles auront nécessités; "».:'--.,/
;. Ilnous semble que mieux vaudrait envoyer ces rensei-

gnements au mois de janvier, pour toute l'année /écoulée;

d'après la loi,, il se pourrait que /des tutelles s'ouvrissent

après l'expédition de l'état; de sorte qu'il n'en serait fait,
nulle ïnention, ni dans, l'état de l'année, ni dans celui •de
l'année suivante. :

3<ÏS. « Les greffiers des justices de paix qui contrevien-
dront au présent article seront,.indépendamment des peines
disciplinaires, punis d'une amende qui n'excédera pas cent

francs.. Elle pourra être portée au double en cas .de réci-
dive. Ces peines seront appliquées par les tribunaux ci-
vils. » '- ..;-/

. 32©. C'estle procureur du roi qui requiert l'application
dés peines.. Mais si lui-même néglige de constater la con-
travention et d'exiger l'état des tutelles? Et si le procureur
général néglige de lui rappeler son devoir? Ces supposa
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fions sont permises, puisque nous apprenons par la bro-
chure d'un jeurie magistrat que, dans le ressort de tel tribu-

nal, il, nya pour ainsi direpas d'inscriptions hypothécaires
au profit des mineurs(i). Par une circulairedu 30 décem-
bre ,1856, le ministre de la.justice a demandé qu'on lui

envoyât un tableau renfermant dès renseignements sur l'ap-
plication, des articles.49 et suivants delà loi hypothécaire.

-Ces- tableaux-ont-ils été envoyés.?
1

Pourquoi n'a-t-on;-pas
publié l'enquête ?;Exige-t;on l'envoi annuel. de ces rensei- :

gnements? L'enquête devrait être régulière ôt permanente,
et pour qu'elle soit efficace, elle'doit, être rendue publique,
sans ménagement aucun ; on ne doit pas.en avoir pour ceux"

qui négligent leurs devoirs;.et il,s'agit.de devoirs qui inté^
ressent la société,puisque,le but de l'article.63, est de don-

ner une garantie sérieuse à, des incapables.

N° 2. DÛ CONTRÔLE DÉ L'AUTORITÉ JUDICIAIRE. .,'.

Sps. L'article 63, après avoir dit que les greffiers doi-
vèirt envoyer une "copie de l'état des tutelles- au "procureur
du roi dans le. courant ; de. décembre,..ajoute ,:: « Dans .le
mois: de janvier suivant, le procureur/du. roi 'soumettra cet

état au tribunal, qui,:'sur;le. rapport /d'un de; ses.,me:mbrés,
eîi chambre "du/conseil;, statuerace que.de droit, tant d'of-
fice que sur les.réquisitions dû ministère public:. » Cette

disposition soulève bien des .difficultés.. Ily a: d'abord une

question préliminame : est-ce tout le tribunal, Ou.n'est-ce

que la chambre Civile qui est appelée à examiner les états
de tutelle et à statuer? La loi est interprétée en sens di-,
vers parles divers tribunaux. 11 eût été à désirer quele.
tribunal statuât chambres réunies; le contrôle aurait eu
une autorité d'autant plus grande. Mais la. loi ne l'exige

point; dès lors il faut prendre le mot tribunal dans son
sens habituel, c'ëst-à-dire comme synonyme de.chambre
civile (2). : : ;

SS8. Il y à une difficulté plus grave; l'article 63 porte

(1) Timmermaas,:p. 18, note 30.;Cloes et Bônjéan,. Jurisprudence des
tribunaux:, t. XXV, p." 910. - '..-"-.., "

(2) Tirnmerrnans, p. 89, n° 151;
'

. --'-:..'
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que le tribunalstatuera, ce que'de droit. Quel est le sens,
de cette disposition?- Quel pouvoir donne-t-elle au tribunal? :
Le triburial: statue-t-il par voie de disposition générale et
réglementaire applicable ;à toutes les justices depaix, et

obligatoire même pour l'avenir? Sur ce premier point, il

'-n'y;'-a'guère de doute. L'article 5 du code Napoléon défend
aux juges de prononcer par voie de disposition générale et
réglementaire sur lès causes qui leur sont soumises ; c'est
une, défense qui est d'ordre public, parce qu elle tient à -la :
division des pouvoirs ; le législateur seul, et le roi, dans la
limite de ses attributions, peuvent faire des lois et des
règlements; il est de l'essence du pouvoir judiciaire de dis-
poser paryoie de décision individuelle et particulière. Peut-
onadmettre que l'article 63 déroge à une règle aussi fon-
damentale ?-Le texte ne -;donne certes pas -ce pouvoir aux
tribunaux ; il dit que les.juges statueront ce que de droit,
ceSt-à-dire conformément à la loi qui régit rhypothèque
légale des mineurs.; ils. appliquent la loi, ils "ne là font:
point. Y a-t-il une mesuré générale.à prendre, le trlbûnâL
peut en signaler la nécessité et appeler l'attention/dû gou-
vernement: sur ce qu'il serait utile, de faire, mais il ne'
peut pas lui-même porter-des .règlements. L'article 63 veut
qu'une expédition de la décision soit transmise: aux juges
de paix qu'elle concerne; cela implique qu'il s'agit d'une
décision spéciale concernant l'état des tutelles de tel
canton; si le tribunal procédait par voie de disposition gé-
nérale, il devrait communiquer les mesures réglementaires
qu'il prendrait à tous les. jugés dé paix de l'arrondisse-
ment; ce ne serait plus une décision, ce serait un règle-
ment; or, la loi lui donne seulement le pouvoir de rendre
des décisions. C'est en ce sens que la loi est interprétée

.par les tribunaux (î). •'.-."'•-.,:"
3S9. Les tribunaux ne doivent donc prendre.que des

décisions particulières et individuelles. Ont-ils, dans ces
limites, un pouvoir discrétionnaire? Cela est douteux. La
loi dit qu'ils statueront ce que de droit ; mais qu'est-ce qui

(1) Timmermans, p. 91, nos 152, 153. Il y a un réquisitoire en sens con-'
traire de.M. Schuermans (Tini'mermans, n°154).

- xxx.
'••"'•'

. 19
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est de droit? Il est très-difficile de le préciser. On Ht dans
le rapport de M. Lelièvre :. « Le tribunal de première in-

stance sera appelé à exercer une surveillance salutaire sur
les actes des justices de paix et à s'assurer de l'exécution

scrupuleuse de la loi. - Cela est encore très-vague. Quand
le tribunal se sera assuré que la loi n'a pas été exécutée,

quelle décision prendra-t-il? M. Lelièvre a répondu, dans

le cours de la discussion : « L'article 63 imposant une

surveillance au juge de paix, des injonctions pourront, au

besoin,lui être faites s'il ne remplissait pas d'une manière
convenable les obligations que la loi lui impose, s'il avait

apporté de la négligence à surveiller les actes de son gref-
fier (i).'s Ces injonctions sont-elles un blâme? Ce serait
l'exercice du pouvoir disciplinaire, et les tribunaux n'ont

pas, en principe, ce pouvoir sur les juges de paix. Et si la
loi avait voulu le leur donner dans notre matière, n'aurait-
elle pas dû le dire-d'une;manière formelle? Elle soumet les

greffiers à une amende et à l'action disciplinaire, et elle ne

parle pas de l'action disciplinaire ni de peine en ce qui
concerne les juges de paix. N'en faut-il pas conclure que
le législateur s'en est rapporté au droit commun?

SUC&V Le tribunal doit donc se borner à prendre des dé-
cisions dans l'intérêt des mineurs dont les droits n'ont pas
été suffisamment sauvegardés. Ainsi l'état des tutelles lui

apprend que les conseils de famille n'ont pas délibéré sur

la spécialisation de l'hypothèque légale; il ordonnera au

juge de paix de convoquer les conseils et de veiller à ce

que la loi soit exécutée. L'état mentionne des dispenses
d'inscription qui ne sont pas suffisamment justifiées ; le

tribunal ordonnera encore au juge de paix de provoquer
une nouvelle délibération (2). Faut-il aller plus loin et per-
mettre au tribunal de décider lui-même? Cette opinion a
été soutenue devant la cour de cassation par l'avocat gé-
néral, M. Mesdach (3). En principe, on peut l'admettre;
car, en disant que le tribunal; statuera ce que-de droit, la

(1) Lelièvre, Rapport (Parent, p. 132). Discours dans la séance du 7 fé-
vrier 1851 (Parent, p. 329). Timmermans. p. 95. Beckers. p. 112. n° 98.

(2) Cloes, t. II, p. 241, n°= 1308-1310. Timmermans, p.'98, n 05157 et 158.
(3) Pasicrisie, 1874,1. 95 etsuiv.
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loi lui donne le pouvoir de prendre des décisions dans l'in-
térêt du mineur. Mais, en fait, le tribunal sera le plus sou-
vent dans l'impossibilité de décider directement, parce qu'il
ne possède pas les éléments légaux sur lesquels sa déci-
sion doit s'appuyer. Il en sera ainsi dans tous les cas où il

n'y a pas eu de délibération; le tribunal décidera-t-il qu'une
inscription sera prise? Il ne sait pas s'il y a lieu de pren-
dre une inscription, ni si le tuteur a des biens, ni sur quels
biens il convient de requérir l'inscription. Il en est de même"
si le conseil de famille a décidé qu'il n'y avait pas lieu de

spécialiser l'hypothèque ; le tribunal peut déclarer qu'une
inscription doit être prise : mais pour quelle somme et sur

quels biens? Le tribunal, n'ayant pas les renseignements
nécessaires, sera forcé de s'en rapporter au conseil de fa-
mille et au juge-de paix, sauf à exiger que celui-ci lui ren-
dra compte de la délibération du conseil.

33 f. L'article 63 suppose que le tribunal exerce son
contrôle lors de l'examen qu'il fait, chaque année, de l'état
des tutelles. Est-ce là une condition de l'exercice du pou-
voir dont la loi investit les tribunaux? Non, certes; là con-
dition n'aurait point de raison d'être. Si, à l'occasion d'une

homologation qui lui est demandée,- le tribunal s'aperçoit
que la loi n'a pas été exécutée, il peut et il doit statuer
immédiatement; car, quand il s'agit d'une garantie hypo-
thécaire, l'efficacité dépend de la date de l'inscription; il

importe donc de faire spécialiser et inscrire l'hypothèque
le plus tôt possible. Il y a un arrêt en ce sens de la cour de
G/and (1).

SSÉ. L'article 63 contient encore une disposition con-
cernant l'exécution des décisions prises par le tribunal..

Expédition en sera transmise, s'il y a lieu, aux juges de

paix qu'elles concernent; la loi ajoute que l'expédition peut
comprendre toute la décision ou une partie. Pourquoi la
loi dit-efie s'il y a Heu? Si l'état des tutelles est exactement
tenu et que la loi ait été exécutée, comme elle doit l'être,
dans l'intérêt des mineurs, le tribunal se bornera à approu-
ver, ce qui a été fait, et, par suite, il n'y a aucune com-

(1) Gand, 14 mars 1873 (Pasicrisie, 1873. 2, 219).
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munication à adresser :au juge de paix; le tribunal n'a pas
mission de distribuer des, éloges, pas plus qu'il n'a mission

d'infliger des peines disciphnaires. On a.demandé en quel"
sens il faut,entendre ces mots de l'article 63 ;: en tout ou en

partie. Si le tribunal prend une seule décision concernant
tous les/états dé tutelle qui lui ont été transmis, dans ce

cas, il est: inutile de communiquer la décision tout entière
à chacun:-des-juges-de paix-de l'arrondissement;: on adres-
sera à chacun d'eux la partie de la décision qui le concerne. -.,-
Si le ; tribunal statue par une décision particulière, sur.

chaque état, il enverra expédition de toute la décision à

chaque juge de paix, à moins qu'il ne s'y trouve des con-
sidérations générales destinées à être communiquées au
ministre de la justice (i). .

AEfESCLE 3, SJe rKï'potîièqTae légale de la. femme mariée.

; § Ier.Desdroits garantis par l'hypothèque légale. -

; S8S/;L'artieIe 47.porte/qûe les femmes mariées Ont une

hypOthèquelégale sur les biens de leur mari pour leurs
droits' et créances: C'est un principe'commun à toutes les

-hypothèques - légales.; mais leg droits et créances varient
naturellement d'après.les diverses 'hypothèques. Le "prin-
cipe est identique en ce qui concerne les.femmes et les mi-

neurs;, c'est-à-dire que tout droit que la femme, mariée:a,
'comme telle, Contre: son; mari est^.garanti"'par/ une hypo-:
thèque légale; de même que tout: droit que le mineur a,
comme tel, contre son tuteur est garanti par l'hypothèque
que la loi lui accorde. Les articles 64 -et 67 énùmèrentles
droits lès plus usuels que la femme a contre.son mari.
Cette énuméràtion n'est pas Umitative, ce n'est pas même
une énumération ; la loi a pour but, non de déterminer les
cas dans lesquels la femme a une hypothèque légale, mais

"
la manière" dont "cette hypothèque doit être" spécialisée.:
Quant aux créances garanties par l'hypothèque légale, c'est

l'article 47 qui établît le principe. La règle" étant que'toute

(1) Cloes, t. II, p. 244, n° 1311.-Timmermans, p. 106, n° 166.
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action de la femme contre son mari est munie d'une lrypo-
tbèque, il était inutile d'énumérer ces droits. L'énuméra-
tion est une question d'interprétation, elle n'est pas du do-
maine du législateur : c'est à la doctrine qu'il appartient
d'interpréter la loi.

Il résulte, de là que toute hypothèque de la femme mariée
est légale. Les auteurs distinguent néanmoins une hypo-
thèque conventionnelle et. une hypothèque légale, propre-
ment dite. A notre avis, cette distinction n'est pas exacte;
nous y reviendrons. Pour le moment, il s'agit de détermi-
ner les cas dans lesquels la femme a un recours contre son
mari ; c'est ce recours que la loi a voulu assurer par une

garantie hypothécaire. Delà l'hypothèque légale.

X° I. DE LA. DOT.

SS4L La première créance dont il est parlé dans le § £,
intitulé des Sûretés des femmes mariées, c'estla dot. Est-
ce à dire que la femme ait une hypothèque légale dans tous
les cas où il y a dot? Il y a dot sous tous les'régimes. En

effet, le code, d'après la classification, légale, n'admet, que
deux régimes : la communauté légale ou conventionnelle
et le régime dotal; et le premier article du chapitre III,
consacré au régime dotal, porte : « La dot, sous ce régime,
comme sous celui du chapitre II, est le bien que la femme

apporte au mari pour supporter les charges du mariage.
-

Or, la femme apporte toujours une dot quelconque, ne fût-
ce que son travail personnel. Mais il faut se garder d'en
conclure que la femme a toujours une hypothèque légale
pour sûreté de

'
sa dot. Toute hypothèque est une garantie

accessoire d'une obligation principale ; pour que la femme
ait une hypothèque du chef de sa dot, il faut qu'elle ait une

action, à raison de sa dot, contre le mari ; or, il se peut,
comme nous allons le dire, que la femme n'ait pas d'action
contre son mari pour sa dot; dans ces cas, il ne saurait
être question d'une hypothèque, ni légale, ni convention-
nelle.

SSS. Sous le régime de la communauté légale, tous les
biens de la femme sont dotaux, dans le sens de la défini-
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tion que l'article 1540 donne de la dot (n° 334). Le mobi-
lier de là femme, présent et futur-, entre dans l'actif de 1s-
eOmmunauté, ainsi que les fruits, et revenus de ses propres,
immobiliers; Néanmoins la femme n'a point d'hypothèque
.pour sa dot mobilière, car elle n'a pas d'action, de ce ëhef^
contre son mari. La fortune mobilière de la femme est corm-

prise: dans l'actif delà communauté.^ Si là femme renoncé;
"".à là communauté elle perd""tout droit "sûr le"mobilier qui" y ;

est entré de son chef (art. 149B) ; et, n'ayant aucune action
. contre Son mari, elle ne saurait avoir une hypothèque. Si
la femme accepte la communauté,"elle en prend/la moitié
dans l'état où elle se,trouve,, et sans .avoir aucun, droit à
exercer contre son mari; donc elle n'a pas d'hypothéqué
légale, et elle ne pourrait pas même en stipuler une, car il

n'y a pas d'hypothèque sans une.créance principale aupaye-
.ïûént dërlâqûëlle êllè:rest:affectëê:li): :" ;:":r r ::~:::/.:": ^/"

La cour, de cassation l'a jugé ainsi par un arrêt à peine ;
motivé(2). On à fait des objections qui n'ont point de sens..

., L'article, £121,.(toi-hyp., art;: 47), dit-on^.attribue Thypo-
: thëque légale aux droits et créances de:là";fennhe •disposi-
tion-générale qui s'applique à tous, les cas; Oui;/mais à Une

condition,.c'est que là femme ait/un droit ou une créance
contre son mari et; par suite,, sûr ses biens;; Et/quel est le
droit de la femme Commune contre son,mari?, Inutile d'in-

sister, puisque, les plus, simples éléments 1dû droit Suffisent

pour, décider la, question, si questionil-ya.: Làcour ajouté
qûë la femme ne peut réclamer que"Son privilège de,côpar-
tàgèant, à condition de le conserver. Cela va de soi, puis-
que là loi-le dit (art.:I476); Il y a deux arrêts-dans le
même sens dé la cour de Bordeaux, qui se borne à citer
l'arrêt de la cour de cassation. (3).Cependant il S'est trouvé

Kune cour qui a décidé que la femme avait une hypothèque1
légale pour garantie de sa dot mobilière. C'est une cour dû
-Midi qui a rendu cet étrange arrêt; elle-à sans doute côn-;

(1) Martou, t. m, p. lï, n° 884. Pont, t. I, p. 460, n° 435.
(2) Rejet, 15 juin 1842 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 689, 4°. Comparez

n°8S7. ,
"

. -

(3) Bordeaux, 2 mars 1848 (Dalloz, 1848, 2, 78), et 2 juin 1875 (Dalloz,
1876,2,143).
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fondu ladot.soûs le régime: dotal et: la dot Sous lé régime
:de communauté (i). La cour d'Alx essayé de motiver sa;
décision en invoquantlës ternies généraux de l'article 2-135,
qui: mentionhe, comme l'article .64 de notre loi hypothé-
eaiï'e, la dot,parmi les créances, pour lesquelles la femme
à hypothèque à compter du jour du mariage. Il suffit de
lire Ces dispositions pour se convaincre qu'elles "ont pour
objet,- non de déterminer les cas dans lesquels: la femme à
une hypothèque légale, mais le rang de Cette hypothèque.;^
en''réglant'le rang dé l'hypothèque duchef delà dot, la loi,

Supposé que la: femme a une hypothèque dé ce chef, mais
.elle ne dit pas que la. femme,a -une, hypothèque, par cela
seul quelle à une dot; c'éstïârticlè 2lM(loi hyp., art.47)"
qûi.décide cette ...question,;.et. lé bon,, sens suffit pour laide-::
cider, puisque l'on ne conçoit pas d'hypothèque sans un
droit qu'elle ait pour but de garantir, :

;Qùantâla dotimmobilièré; là femmépeûf avoir une action;'-
contré son. màrij puisque celui-ci: administre les -biens et:

qu'il est responsable de:"son:àdniinls,tràtiôn: (art. :1428). La,
femme ayant une action contre. le: mari à raison de l'admi-ï
nistration. que la loi lui confie;, cetteaçtionest ^garantie, par
l'hypothèque, en vertu, du principe général de l'article ,47
(Codé Civil, art. 2121), .

"83©. Sous la Communauté conventionnelle - la question
dé: savoir si la femme â une. action pour.sa dot mobilière

etj"pâr: suite, une hypothèque, dépend des conventions ma-,
trimoniales; Si la femme stipule la; reprise, de son mobilier
dôtâl, en tout ou en partie,..elle a une. créance, de ce chef;
Contre le mari; donc une hypothèque. Il en est ainsi dans
la communauté réduite aux acquêts et dans la clause de
réalisation. Mais la femme n'a pas, d'hypothèque, pour- la.

partie de sa dot mobilière qui entré dans l'actif de la com-
munauté conventionnelle, puisque, de ce chef, elle n'a.pas
d'action contré son mari. Use peut aussi qu'elle.n'ait point,
d'action pour Sa dot immobilière : si tous Ses immeubles
sont ameublis. Ou si quelques-uns le sont.lafemme n'aura

pas plus, de droit du chef de ces immeubles/que du chef dè.

(1) Aix, 16 août 1872 (Dalloz, 1874,2, 131). -' ; y
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sa fortune mobilière, elle, n'a de droit que sur la commu-

nauté; et sans action il n'y a pas d'hypothèque.
33'f. Sous le régime d'exclusion de communauté,, le

mari a seulement la jouissance des biens de la femme, meu-

bles ou immeubles; il en doit faire la restitution à la dis-

solution du régime. La femme a donc une action du. chef
de sa dot, mobilière où immobilière, et, par conséquent,
une hypothèque pour 'garantie de"sa créance. /

"" ''~
]

- -338.- Sous le régime, de séparation de biens, lafemme

contribue aux charges du mariage jusqu'à concurrence du
tiers de Ses revenus. C'est là la dot qu'elle apporte au rnâri;
elle n'a pas d'hypothèque de, ce chef, et ne pourrait pas
même en stipuler, à:moins de modifier: le rëgime,:.car. le

tiers des revenus que la femme doit remettre au mari: de-

vient la propriété de celui-ci; il en dispose comme il T en-

tend, et n'est tenuj de:ce chef, /à; aucune restitution.:-y j
Quant aux deux tiers des revenus qui.restent à la femme,

c'est elle qui en a la disposition;- c'est aussi la femme qui
administre.,, ses biens;ët qui,en jouit.. Si le; fait; répond au

droit/ c'est-à-dire si le mari n'intervient pas dans l'admi-
mstration .des biens delà;femme," celle-ci n'a aucune action
contre lui, car le mari ne peut pas être responsable d'une

-gestion -à laquelle -il- reste étranger.>' Si le mari intervient
1dans l'administration, il : devient responsable, et toute ac-
tion en responsabilité contre le mari est garantie par l'hy-

j3othéque légale. Mais ceci est étranger à la dot, puisque,
sôusle régime de. séparation, les biens de la femme ne sont

point dotaux. Nous reviendrons sur l'hypothèque que la
femme a pour sûreté des actions étrangères à la dot, qui lui

appartiennent sous lés divers régimes.-
33®. Sous le régime dotal, la femme a deux espèces de

biens. Ses biens paraphernaux sont régis par les principes
vde la séparation de biens; on applique donc ce que nous
venons de dire (n° 3.38).- Quant aux biens dotaux, le: mari
en a seulement la jouissance et l'administration; il est donc

soumis à deux obligations, celle d'administrer en bon père
-de famille et celle de restituer la dot; la femme a, sous ce

double rapport, une action contre son mari et, par consé-

quent, une hypothèque légale.



DES'HYPOTHEQUES LEGALES. '301.

',-•Le régime dotal présente une difficulté particulière en

ce qui concerne l'hypothèque légale; « Les immeubles con-

stitués en dot ne; peuvent être -aliénés;,ni hypothéqués pen/
dant le mariage, ni^par le mari, ni par la femme, ni par
les deux conjointement »; '(art. l-554).L.Siumalgré cette

prohibition, le fonds dotal est aliéné, la femnîê~pentrfan',e
révoquer l'aliénation ; elle peut déjà agir en révocation

après la séparation de. biens (art. 1560). Quand l'aliéna-
tion a été faite, parle mari, la femme: a deux actions :
l'une en révocation contre le tiers acquéreur , l'autre en.

. dommages-intérêts contre son mari ; celle-ci est, garantie

par l'hypothèque, légale. On demande si lafemine/al'op-
tion^ntre ces, deux droits que le" code" lui reconnaît ? La

question, est très-controversée en doctrine et en jurispru-
dence; nous croyons, avec la cour de cassation, que la
femme a l'option;entre les deux actions que la loilui donne.

C'est "le droit commun ; la- difficulté' est de savoir :si- les

principes qui régissent l'inaHénabilité du fonds dotal /y dé-

rogent". Voici l'objection "que l'on fait, et elle est très-sé-
rieuse. La femme ne ,peut pas confirmer l'aliénation du.
fonds dotal ; or, ce/serait la confirmer indirectement si, au
lieu d'agir en révocation, elle poursuivait sa créance contre
son mari par l'action hypothécaire,; On répond que régu-
lièrement la femme n'agira contre son: mari, ou; ses héri-
tiers qu'après la dissolution du régime, et, dans ce.cas,, la
femme peut, confirmer la vente et, par. conséquent,: renon-
cer à l'action révoCatoire.Si la femme se présente, pendant
le mariage, à l'ordre ouvert sur. les biens du mari, elle sera

colloquée, provisoirement. On ne peut pas dire" qu'en optant
pour le recours contre; son mari, elle renonce au recours
contre le tiers acquéreur; car,pendantle mariage, elle ne

peut faire aucune renonciation qui compromette son action
révocatoire ; cette renonciation serait une confirmation in-

directe, et la femme ne peut pas confirmer. Mais de ce

qu'elle ne peut pas renoncer à l'action, révocatoire, on
ne peut conclure .qu'elle n'a point d'action contre son
mari ; la loi la lui donne, et on ne peut pas là lui enlever.
Il faut donc concilier les deux principes, qui paraissent con-

tradictoires, en colloquant la femme provisoirement; la
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femme Conservera son action révocatoire, et, après la dis-
solution du mariage, elle fera soû option; bien entendu

qu'elle devra restituer les sommes qu'elle a touchées dans-
l'ordre, si elle se décide à agir en révocation, car elle ne

peut pas tout ensemble revendiquei^'immeùble et retenir
le prix de l'immeuble.- C'est cette opiniônqùi tend â préva-
loir; il; n'y a de doute que. sûr le point de savoir si là" col-
location dé la femme est provisoire ou définitive,-, Si, l'oh.
admet le principe que la femme ne peut,' pendant lé ma-

riage, renoncer/ à l'action révocatoire, il n'y à d'autre

moyen de conciher l'action hypothécaire que là loi lui,
donne, avec son droit de révocation, que de déclarer la côl-

location provisoire (1). Nous renvoyons, quant aux prin-
cipes, à; ce qui. â été dit; au/titre dû Contrat de màriagéi
sûr l'inaïïénabilité de la dot.

: :/ S40? ÎPsê présënfëtencoré "ùnérdifficùlté pour côrqui
concerne les intérêts de là dot sous lé régime dotal. Aux

.termes de l'article 1570,11s courent dé plein droit depuis,
là, dissolution du mâriàgé. On en conclut que,les intérêts
"sont garantis par rhypothèque légale," aussi "bien que le "ca-

pital delâdot. Sans doute; ^mâis la-question est-de savoir"
si l'on doit appliquer à la femme la disposition de l'arti-
cle/87 (code civil ; art; 2151), d'après"lequel lé- créancier
inscrit 'pour' un capital produisant intérêt a droit d'être col-

loque, pourtrois années seulement, au même rang que pour
son capital, sans préjudice des inscriptions particulières à

prendre,, portant hypothèque à compter dé leur date^ pour
les autres intérêts, La jurisprudence française éèàrte l'ar-
ticle 2151 quand il s'agit; dei/l'hypothèque légale de la

femme, par la raison qu'il suppose l'inscription de rhypo-
thèque; et, d'après lé codé civil, l'hypothéqué de là femme
était valable sans inscription (2). Il n'en est plus de même

d'après notre loi hypothécaire; dès lors l'article 87 doit
recevoir son applicatiOn-à l'hypothèque dé-là-femme Gomffié

(1) Pont, t. I, p. 459, n° 435, et les témoignages qu'il cite. Comparez
Cassation. 21 décembre 1853 (Dalloz, 1853, 1, 137. et la note de l'arrêtiste).

(2) Bordeaux. 10 août 1849 (Dalloz, 1852, 2,102). Cassation, *26 janvier
1875 (Daûoz, 1875, 1, 52). Pont, t. I, p. 461, ù° 436, Comparez Martou,,.
t. III, p. 13, n° 884, qui semble/se prononcer pour la jurisprudence fran-
çaise.
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à toutes; lès hypothèques. Là circonstance que lès intérêts,
.sont dus. de plein droit n'a aucun rapport avec la question
etné peut, influer surla décision,. ; :. V. /:..;:

Ces principes ne s'appliquent pas aux intérêts: dès inté-
rêts. Les intérêts échus et capitansés. forment une dette
nouvelle \ distincte dé là dot; de là suit que cette dette n'est

pas garantie par l'hypothèque légale; la femme n'aurait',
de sûreté hypothécaire que si elle l'avait : Stipulée par le
contrat qui capitalise les intérêts., Elle ne pourrait pas
prendre .inscription en vertu, de l'article 87. (codé civil, ar-
ticle ;2151) ; cette disposition n'est;applicable qu'aux inté-
rêts qui.sont les aecéssoirésdu capital; elle ne .s'applique-
pas aux intérêts des intérêts, lesquels ne, sont pas l'acces-
soire, deTanciènne dette, mais l'accessoire, de la dette nôû-,

,Vellè formée par là capitalisation des intérêts (l);
S4f. La dot dont parlel'article 64(code civil, art. 2135)

est celle qui est stipulée et due en vertu du-contratdénia-,

riage : c'est-le bien que la femme.apporte,;-en se mariant,
pour,aider/ son niari; à; sùppôitêr'lès chargés; dû/mâriàgô.
La: femme peut aussi se constituer en dot ses.biëns avenir:
cette, dot est également garantie;par; une hypothèque!-si,
comme nous le supposons, là femme est; mariée sous un

régime qui oblige le mari à restituer la dot. Il n'y a de dif-
férence entre lé cas pu là dot est apportée lors du mariage

:

et celui où elle échoit pendant la durée, du .mariage que
pour:ce qui concerné le rang de rhypothèque légale; nous
reviendrons sur ce point en: traitant de la spécialisation de

l'hypothèque de.lafemme. .

N'° 2. DÈS bONVENTÎOiS'S MATRlMÔNIAiBS. ".. ...

34®, On entend par conventions matrimoniales les con-
ventions expresses ou tacites queles futurs époux arrêtent
avant le mariage pour régler leurs 'droits ;;sùr-/lésbiens qui
entrent dans l'association qu'ils forment. C'estla définition
de l'article 1387; elle; suppose que lés époux s'associent

quant aux biens.. Tel est, en effet, le régime de droit com-

- (1) Cassation, 28 mars 1S48 {Dalloz, 1848, i, 170). ; ,
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m un; il y a, aussi des régimes sons lesquels les époux sont
,-.séparés de biens. La ..communauté peut exister sans contrat
. notarié, tandis que les autres régimes doivent être, stipulés
par acte authentique. Pour ce qui regarde l'hypothèque

.légale-, la forme des conventions,matrimoniales,est indiffé-

rente; il'-y a toujours des conventions matrimoniales,
: expresses ou tacites, et dès que ces: conventions donnent un

/ droit -à_la- femme' contre le Tnari, "ce droit est "garanti par
l'hypothèque légale; ; :, - : - ;. ,„'-;
. On prend d'ordinaire l'expression de conventions mairie

^moniales dans un sens plus restreint, quand il s'agit de

l'hypothéqué légale delà femme;: elle comprend,'dit-on,
: les donations que le mari fait à la femme et autres: avan-

iïàges que le contrat stipule au profit de la femme, tels que
le préciput, les gains de survie (1). Ce sont, en effet, là des

-
conventions/ matrimoni,ale_s ;,:maistrpour: qu'elles: soient; ga-
ranties par l'hypothèque légale, il faut,commenousallons
le dire, qu'il en résulte un droit de lalemmë contre, le mari
et sur ses biens. De plus, les conventions d'où résulte ..une:
libéralité pour la femnie ne sont pasles seules qui donnent
lieu à-l'hypothèque légale. On doit toujours s'en tenir au

principe général de l'article 47 (code civil, -art. 2121): dès

que la femme a un droit, en vertu de-ses-convenons "ma-

trimoniales, eontrele: mari et sûr ses biens,'elle a une

hypothèque pour la.sûreté; de sa créance. Oi^ le mari a rè-

gxilièrement l'administration des.biens de là femme en
:vertu du contrat de mariage ou des conventions tacites des.

"'époux, et il est responsable comme; administrateur ;, de là
uneaction de la femme résultant des,conventions matrimo-

niales, et cette action est garantie: par l'hypothèque que la
loi donne à"la femme pour sûreté de ses droits et créan-
ces (2). .

343, Tous les avantages matrimoniaux que les conven-
tions; de mariage .donnent à. la femme ne sont pas .garantis
par une hypothèque légale. Ici encore il faut appliquer
l'article 47 (code civil, art. 2121). Il n'y a pas d'hypothèque
sans obligation principale, et toute obligation implique.qu'il

(1) Martou. Commentaire, t. III, p. 14,.n°887.
(2) Aubry et Rau, t.JII. p. 220, note.19, §264 ter.
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y a un débiteur et un créancier. Si la femme a une créance
contre son mari et sur ses biens, en vertu des avantages
matrimoniaux que le contrat stipule en sa faveur, cette

créance sera assurée par l'hypothèque légale. Mais si-la

femme exerce son droit sur la -,masse commune qui doit,
être partagée entre elle et son mari, elle n'a point d'hypo-
thèque, par la,raison qu'elle n'a point de créance. Tel est
le préciput ; c'est un" avantage matrimonial, puisque la -

femme prélève, avant tout partage, .une. certaine, somme ou
une certaine quantité d'effets mobiliers; mais cet avantage
ne lui donne pas, en général, une action contre le mari;
aux termes de l'article 1515, le préciputne s'exerce que
sur là masse partageable, et non sur lés biens personnels-
dé l'époux prédécédé. La femme n'ayant pas d'action con-
trele mari,-à-ràison du préciput, il ..-ne;peut., être question
d'hypothèque. Mais si le contrat de mariage donne à la
femme droit au préciput, même en renonçant, alors là
femme a une action contré son mari et,partant,'une hypo-
thèque. Le préciput change, daûs ce cas:,de nature; ce n'est;

plus/un prélèvement sur la .masse, car, par sa renonciation,:
la femme perd tout droit sur les biens qui composent l'actif
de. la ;communauté ; elle cesse :'d'.être_.associée,:.et elle /est [
considérée, comme ne l'ayant jamais été;: cessant d'être
femme commune, si elle a un droit contre son mari, c'est
comme créancière, et cette créance prenant sa source dans
le mariage et les conventions matrimoniales jon se trouve
dans le texte de l'article 47 : la femme aura hypothèque
légale pour sûreté de son préciput. Ainsi un seul et même

avantage donne à la femme une action hypothécaire où ne
lui en donne pas, selon qu'elle a ou non une action contre
son mari (1).

; 344. L'application de ces principes donne lieu à une

question très-controversée. On demande si la femme a une^
hypothèque pour les gains de survie, même purement éven-
tuels : telle est l'institution contractuelle et la donation
d'une somme d'argent à prendre sur les biens que le dona-

(1) àubi-y et Rau, t. III, p. 221. note 20, § 26-4ter. Martou, t. III, p. 15,
n°SSS. .

' .
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teur laissera à son décès. Nous avons examiné, au titre
des Donations, les difficultés sérieuses auxquelles donnent
lieu ces donations ; quand constituent-elles une donation de
biens présents, quand sont-elles une donation de biens à
venir (t. XII, nos 418-429)? Quand il s'agit d'une donation
faite par le mari à la femme, elle est valable dans, toute

hypothèse, puisque les époux peuvent donner leurs biens à

venir par contrat de mariage. Reste à savoir si la femme a
une hypothèque légale pour" sûreté de ces donations. La ju-
risprudence est divisée (1), ainsi que la doctrine (2).A notre

avis, il faut appliquer le principe que nous venons d'éta-
blir. Si la femme a une action contre le mari, elle a aussi
une hypothèque pour sûreté de ses droits et créances (arti-
cle 47); si elle n'a pas d'action, il ne peut être question
d'hypothèque. D'ordinaire elle n'a pas d'action quand son
droit ne s'exerce que sur les biens que le donateur laissera
à son décès,;ear.r si le/donateur "ne. laisse:pas de-biens,- la
femme est sans droit. Mais la femme peut avoir une action
contre la succession du donateur. Cela n'est pas douteux

lorsque la donation est seulement à terme, c'est-à-dire'- si
elle ne peut être exigée qu'au décès du donateur; car
le droit de la femme, ne laisse pas. d'être certain et irré-
vocable. Il en est de même si le droit est, conditionnel : tels
sont-les droits stipulés au profit dû survivant; la survie
est la condition, mais le droit, quoique conditionnel, donne
une action à la femme, ce qui est décisif en ce qui concerne

l'hypothèque légale. If y a-plus ; quand même le droit serait

éventueljla femme aura une créance éventuelle, et toute
créance de la femme est assurée par une Irypothèque (3).
Telle est l'institution contractuelle : quand le donateur aliène
les biens à titre onéreux, qu'il les dissipe, la femme est
sans action contre les acquéreurs, car le mari avait le droit

d'aliéner ; la femme est héritière, et elle prend la succession

. (1) Rejet. 19 août -1S40 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 886). Comparez
Rejet, 16 mai 1855 (Dalloz, 1855. 1.245): Bordeaux, 21 février 1851 (Dalloz,
1854. 2. 150); Toulouse, 24 mai 1855 (DaUoz. 1856/2, 104); Bordeaux.
15 décembre 1868 (Dalloz. 1869, 2, 244).

(2) Aubrv et Rau. t. III, p. 221, note 23, § 264 ter. Pont, t. I, p. '462,
n°438.

(3) Bruxelles, 4 octobre 1823 (Pasicrisie, 1823, p. 502).
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dans l'état où elle se trouve ; s'il n'y a plus de biens, elle Y

ne: recueille rien. Mais si le mari à fait, des donations im-

mobilières qu'il n'avait point le droit: de faire, la femme en

peut demander la-.nù]fité,:et,elle:a.aussi:.une..action en in- :.J
demnité contre la succession; cette action, comme toute

Créance de la femme résultant des conventions matiinio- .

niales, est garantie par son hypothèque légale. Nous dirons

plus loin que, dans notre opinion, la controverse, a été -dé-'
cidéé en ce sens par la loi belge (art. 64)-,
: 34S. Il y a encore des avantages que là. loi accorde à :

-la;femme et qui, en réalité, résultent des conventions ma-

trimoniales, puisque le code ne fait que prévoir ce que les

époux entendent stipuler-les dispositions de la loi ne sont

donc; que
'
des conventions tacites-; Tel est le deuil "de: la -—

femme,.Il est .arrivé.,que la fenime a stipulé.qu'en cas de

survie, elle aurait droit à dés habits de; deuil ; pn contesta
à là "femme une hypothèque légale dû chef dé ;cettecréance;
la: cour de Ttiomla lui^ r̂econnut, et il n'y avait pas-l'onibre"-
d'un doute, puisqu'il s'agissait/-d'une: convention matrimo- -

,nialé donnant un "droit à la; femme contre la: succession du :;

mari(i). Mais la femmen'a pas besoin de stipuler son deuil
d'une; manière expresse, Tàrticle 157:Qle lui accorde sous .
le régime dotal ; :il porte que les habits de deuil doivent .
être fournis à la /femme sur la succession'-dû mari; il est
donc inutile quelesépoux en fassentl'objet d'une stipula-
tion. C'est une, de ces conventions tacites que le législateur .

consacre-, comme étant fondées sur la' volonté des parties
contractantes:, et toute convention.matrimoniale est garan-
tie par l'hypothèque-légale.. La cour de cassation l'a jugé
ainsi (2). MerBn s'y était trompé ; il inclinait à penser que :
la femme,avait un privilège pour son deuilen vertu de la

loi.qui privilégie les frais funéraires, et il lui refusait une

hypothèque légale de ce chef, parce que la loi ne lui en
accorde pas .(3).C'est mal raisonner à tous égards :1e pri-
vilège des frais funéraires ne peut être étendu au deuil,

. (1) Riom, 20 juillet 1853 (Danoz, 1855, 2, 358).
(2) Rejet, 29 août 1838 (Dâlïoz,"au mot Contrat aiemariage, n° 4202).
(3) Merlin", Ëépertàire, au" mot ï)euil, § I, n? 8. Voyez, clans le rnême

.sens, les autorités citées "par Aubry et ïtàu, t,: ni, p. 222, no.te25, § 264 ter.
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parce que les privilèges sont de la: plus- stricte interpréta-'
/ tion (t. XXIX, n° 358) ;: et pour l'h}p)Othèque légale il

nest:pas-.besoin d'une disposition/expresse, puisque la loi
ii'éûumère pas et ne limite point lès créances de la femme

auxquelles l'hypothèque est attachée ; elle pose comme prin-
cipe que la femme a une hypothèque pour tous les .droits

quelle a contre son mari, donc aussi pour la créance-de
deuil (n°;333). ; :;:': ; ."" ""- •'• '-'..

,'. ,r La femme commune enlnens a-t-elle aussi une ""hypo-
thèque pour son deuil ? Aux termes de l'article :1481, la

femme/même renonçante, a droit au deuil, aux frais des hé^

ritiers du mari. Dire que le deuil est aux frais des héritiers,
c'est dire que c'est un droit, contrele mari, et, ce droit ré-

sultant des conventions matrimoniales tacites, il faut déci-

der que l'article 47 (code civil, art. 2121) est applicable(i).,
: .'..34©. Il y a quelque difficulté pour lés aliments. Sôus

:"'lè:ïégimë:dotal, « Ià:femmeràlëcto

\ dé, sa dot pendant l'an: du deuil, ou de se faire fournir les

'aliments pendant ledit temps aux dépens de la succession
. du mari.; » Ce droit aux ahments dérive, d'une convention

.^tacite; partant, 11 est garanti parri'hyppthèqué légale (2).
" Ti-oplong objecte, que les -aliments ne sont, dans ce cas.. ni

les intérêts ni les fruits de la dot (3). Ph,/qu'importe? Ce

n'est pas une créance dotale que la; femme exerce/ -elle-in-

voque une convention de mariage, tacite, il est vrai, mais

qui est.certainement fondée sur -l'intention des parties con-

--"tractantes.- -' : .'-• •;/ -'-'''—-- ;-'- -':-.'-•••'--<.. ';::-..-

La cour de Bruxelles a refusé rhypothèque légale à la

femme pour les aliments qui lui sont dus en vertu de l'ar-

ticle-214, et-qu'elle peut réclamer.lorsqu'elle est séparée
; de biens. Elle invoque le texte des articles 2121 et 2135,

reproduits,en substance/par notre loi hypothécaire{art. 47

et 64) (4). L'argument revient à dire que les, aliments ne

sont pas compris dans Téiiumération que la loi fait des

(1) Martou, t. III, p. 16, n° 889. Comparez Pont, t. I, p. 462, n° 437).

(2) Aubry et Rau, t. III. p. 223. note 26, g 264 ter.

(3) Troplong, n° 418 bis, suivi par Aubry et Râu,;t. III, p. 217, note ,6,

§ 264 ter. Comparez Martou, t. III, p. 16, n° 890. -.

(4) Bruxelles, 19 février 1829'(Pasicrisie, 1829, p. 65).



DES HYPOTHEQUES LEGALES. .309

créances garanties par l'hypothèque légale. Nous avons
d'avance répondu à cette mauvaise interprétation de la loi

(n° 333) ; la loi n'énumère pas les créances pour lesquelles
la femme a une hypothèque, et elle les limite encore moins;
l'article 2135 (loi hyp., art. 64) n'a pas pour objet de dé-
terminer les cas dans lesquels la femme a une hypothèque,
il concerne uniquement le rang de l'hypothèque légale.
Nous renouvelons la critique parce qu'à chaque pas l'er-
reur se renouvelle; on applique les lois d'une façon méca-

nique, sans se demander quel en est l'objet, et ainsi il arrive

que trop souvent on en fait une fausse application en les
étendant à un ordre de choses pour lequel elles n'ont pas
été faites.

Lacour de Liège s'est prononcée dans le même sens que
la cour de Bruxelles par une considération qui est du
moins plus spécieuse. Elle dit que l'article 214 établit l'obli-

gation d'alimentation entre époux, abstraction faite de toute
convention matrimoniale; c'est un devoir qui découle du

mariage, considéré comme union des personnes, et non du
contrat de mariage (î). Nous croyons que la distinction est
contraire aux termes généraux de l'article 47 (code civil,
art. 2121). Le droit de la femme aux aliments est-il une
créance appartenant à la femme, comme telle, contre son
mari? Oui; donc l'article 47 est applicable. Qu'importe que
l'article 214 soit placé au titre du Mariage? Il n'en con-
sacre pas moins un droit contre le mari et sur ses biens, et
toute action de la femme contre le mari est assurée par une

garantie hypothécaire.
34f. C'est encore en vertu des conventions matrimo-

niales expresses, et le plus souvent tacites, que la femme
a action contre le mari, administrateur de ses biens. Sous
le régime de communauté, on appelle le mari administra-
teur légal des biens de la femme ; il est vrai que c'est la loi

(art. 1428) qui dispose que le mari a l'administration des
biens personnels de la femme ; mais, cette disposition,
comme toutes celles de la communauté légale, ne sont pas
plus imposées aux époux par la loi, que les dispositions du

(1) Liège, 29 mars 1862 (Pasia-isiè, 1862, 2, 203).

xxx. 20
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titre de la Vente ne sont imposées aux parties contrac-
tantes, caria communauté légale n'est qu'une association
tacitement convenue par les futurs époux. L'action en res-

ponsabilité que la femme a contre le mari administrateur
est donc fondée sur les conventions matrimoniales ; d'où
suit qu'elle est garantie par l'hypothèque légale. Nous
avons vu une application du principe en traitant de la dot

(n°"'335).~
" " "

S4@. Il s'est présenté un cas assez singulier. Un mari
fit une donation à sa femme, et il négligea de la transcrire;
par suite, la donation ne pouvait être opposée aux tiers.
C'est un préjudice que la femme éprouvait par la négligence
du mari administrateur; l'article 942 lui donne un recours
de ce chef contre le mari. Cette action est-elle garantie
par l'hypothèque légale? L'affirmative est certaine, puis-
que la première obligation du mari administrateur est de
conserveries droits de la femme; et il est tenu de les con-

server, alors même que ces droits procèdent de son chef.
Si donc il laisse périr une donation faite à la femme faute
d'actes conservatoires, la femme a contre lui une action en

indemnité, fondée sur les conventions matrimoniales; par-
tant, une hypothèque légale. Dans l'espèce, il y avait un
doute qui a égaré la cour de Poitiers. Les tiers détenteurs
des immeubles grevés de l'hypothèque légale opposaient à
la femme que la donation, n'ayant pas été transcrite, ne

pouvait pas leur être opposée; que, par suite, la femme
n'avait aucune action contre eux du chef de cette donation,
C'était confondre deux ordres d'idées très-distincts : l'effet
de la donation à l'égard des tiers, et l'action en responsa-
bilité de la femme contre son mari, action garantie par
l'hypothèque légale. La femme n'opposait pas sa donation
aux tiers ; il n'y avait donc pas lieu de se prévaloir du dé-
faut de transcription; elle intentait l'action hypothécaire
en vertu des conventions matrimoniales et de la responsa-
bilité encourue par le mari. L'arrêt de la cour de Poitiers
a été cassé de ce chef, et, sur renvoi, la cour d'Angers s'est,

rangée à l'avis de la cour suprême (1).

(1) Cassation, 10 mars 1840, et Angers, 10 mars 1841 (Dalloz ,au mot

Dispositions, n° 1595, 2°).
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3419. Il y a un régime sous lequel le mari n'est pas
administrateur des biens de la femme : c'est le régime de

séparation de biens et le régime dotal en ce qui concerne
les biens paraphernaux. La femme elle-même administre
son patrimoine ; il semble donc qu'elle ne peut avoir aucune
action contre son mari du chef de ses biens, ni, par con-

séquent, aucune hypothèque. Il en est ainsi quand le fait
est en harmonie avec le droit, le mari,restant étranger à .
toute gestion des biens de la femme. Mais très-souvent le
fait est en opposition avec le droit ; la femme laisse l'admi-,
nistration de ses biens au mari. Âura-t-elle, de ce chef, une

'

hypothèque légale? Elle aune action, donc une hypothèque.
Il y a cependant un motif de douter; ce n'est pas en vertu
des conventions matrimoniales que la femme agit, puisque,
d'après ces conventions, le mari est sans droit et sans obli-

gation; si le mari administre les biens de la femme, c'est
ou en vertu d'un mandat, ou malgré la femme; dans aucun

cas,-ie mari n'est responsable comme tel, il l'est comme
mandataire, ou "envertu d'une Immixtion illégale (art.1577-
1579). L'objection ne tient aucun compte des relations que
le mariage établit entre les époux; si.la femme abandonne
au mari la gestion de ses intérêts, ce n'est pas par suite
d'un mandat ordinaire, c'est parce qu'il est naturel que le
mari veille aux droits de sa femme ; cette gestion est donc,
comme l'administration dite légale, une conséquence du

mariage ; et, par suite, l'article 47 (code civil, art. 2121)
devient applicable. Si le mari gère malgré l'opposition de
la femme, il y a abus de la puissance maritale; donc c'est
encore en vertu du mariage que le mari s'empare d'une
administration qui ne lui appartient point ; certes la femme
ne souffrirait point qu'un tiers usurpât une gestion et mie

jouissance auxquelles il n'aurait aucun droit ; si elle souffre
l'immixtion illégale du mari, malgré l'opposition qu'elle y a
faite, c'est qu'elle n'est point libre ; il est donc juste qu'elle
ait la garantie que la loi lui accorde précisément à raison
de son incapacité légale. C'est la doctrine presque unaninie
des auteurs et de la jurisprudence (1).

(1) Voyez les citations dans Aubry et Rau, t. III, p. 218, notes 13 et 14,
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N° 3. DES REPRISES.

SB®. L'article 64, après avoir dit. dans.le § 1er,que la
femme aura une hypothèque pour ses conventions, dit,
dans le deuxième, que la femme pourra également stipuler,
par son .contrat de mariage, une hypothèque spéciale pour
ses reprises de toute nature, même conditionnelles ou
éventuelles. Cette disposition donne Heu à une première
difficulté: le mot stipuler, dont la loi se sert, implique-t-il
que l'hypothèque pour les reprises est conventionnelle?
Nous reviendrons sur la question en traitant de la spécia-
lisation de l'hypothèque légale. Pour le moment, nous
avons à voir ce que l'on entend par reprises:

Le mot reprises se trouve dans le chapitre qui traite du

partage de la communauté. Quand la femme accepte la com-

munauté, on procède à diverses opérations préliminaires au

partage, dont la plus importante est celle des prélèvements.
Chaque époux prélève : 1° ses biens personnels, s'ils existent
en nature, ou ceux qui ont été acquis en remploi; 2° le prix
de "ses Immeubles qui ont été aliénés pendant la commu-

nauté, et dont il n'a point été fait remploi; 3° les indemnités

qui lui sont dues parla communauté. La femme a certains

privilèges pour l'exercice de ses prélèvements ; aux termes
de l'article 1472, « le mari ne peut exercer ses reprises que
sur la masse ; la femme et ses héritiers, en cas d'insuffisance
de la communauté, exercent leurs reprises sur les biens

personnels du mari. « C'est parce que la femme a un re-
cours contre le mari pour l'exercice de ses reprises .que la
loi lui donne une hypothèque pour la garantie de ses droits.
La femme renonçante exerce toujours ses reprises contre
le mari (art. 1495), et elle a le droit de reprendre tout ce

qu'elle prélève en cas d'acceptation (art. 1493). La raison
en est que les reprises comprennent les biens propres de
la femme, les biens acquis en remploi des propres, le prix
des propres aliénés et les indemnités qui sont dues à la

§264 ter, et les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, au mot Privilèges,
n° 881.
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femme dans le cas où la communauté s'est enrichie aux

dépens de ses propres; les reprises portentdonc sur des
biens ou des valeurs qui n'entrent pas en communauté;
nous avons dit,, au titré dû Contrat de mariage, pourquoi
la femme a, de ce chef, une action contre son mari.
-. Le mot reprises se trouve:..encore dans l'article 1443,
qui détermine les causes pour lesquelles la femme, peut de-
mander là séparation de biens : elle a ce droit: lorsque le
désordre des affaires du mari donne lieu de craindre que
les biens de celui-ci ne soient point suffisants pour remplir

;les droits et reprises àe la femme. Il va de soi que la femme/''
a une: hypothèque pour l'exercice de. ses reprises, en cas deN

séparation deviens, comme dans lès- autres cas où-là com-
munauté vient à se dissoudre. C'est la plus naturelle et la

:plus indispensable garantie,,puisqu'ii s'agit de sauvegarder
le patrimoine de la femme.

..S5f. L'article 64 dit que la femme a une hypothèque
pour ses reprises de toute nature. Cela suppose qu'il/y a
diverses reprisés .-Sous le régime de la communauté légale,.
la fortune. mobilière de la femme entre dans l'actif de la,
société, de biens formée par les époux ; là femme ne la re-

prend pas ; elle n'a, de ce chef, aucune action contre son

mari, donc pas d'hypothèque. Mais la femme peut stipuler
la reprise de .son. mobilier en tout ou en partie ; tel est lob-

jet dès clauses de réalisation ainsi que de la communauté

d'acquêts. La loi qualifie aussi de prélèvement ou de reprise
lé droit que la femme exerce, en vertu de ces clauses, sur
le. mobilier- qui est exclu dé la communauté (art. 1498,

1503). Ce droit est identique avec celui que la femme
exerce sous la communauté légale : la femme a action con-
tre son mari, et cette action est garantie par une hypo-

thèque. C'est le droit commun consacré par l'article 47

(code civil,/art, 2121). Il eût. été. inutile d'en parler dans
l'article 64; si la loi en parle, c'est pour dire que la femme
a une hypothèque dans les cas où la reprise est. condition-
nelle ou éventuelle.

: Quand la reprise est-elle conditionnelle? Il y en a un__
exemple dans la clause prévue par l'article 1514:1a femme

peut stipuler qu'en cas de renonciation à la. communauté,
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elle reprendra tout ou partie de ce qu'elle y aura apporté^
soit lors du mariage, soit depuis. La reprise est condition-

nelle, puisque la femme n'y a droit que si elle renonce;
dans ce cas, elle a une hypothèque pour la garantie de ses

reprises, puisque les droits de la femme renonçante s'exer-
cent nécessairement contre le mari. La reprise stipulée en
vertu de l'article 1514 est aussi éventuelle, en tant qu'elle
porte sur le mobilier qui écherra à la femme pendant là
communauté à titre de succession ou de donation. ,

On qualifie aussi le préciput de reprise. L'article 1515
dit que la femme n'exerce ce prélèvement que lorsqu'elle
accepte la communauté ; puisque la loi donne le nom de

reprises aux prélèvements que font les époux (n° 350), on

peut aussi appeler le préciput une reprise. C'est un droit
conditionnel : la survie est la condition ordinaire sous la-

quelle il est stipulé. C'est aussi un droit éventuel, puisque
en général il s'exerce sur la masse; mais, dans ce cas, il
ne donne pas d'action à la femme contre le mari et, par-

~t"ânt;"pois 'd'irypothèque. Pour que la femme ait une action

garantie par une hypothèque, il faut qu'elle stipule le pré-
-.ciput même pour le cas où elle renoncerait, à la commu-

nauté (n° 343).
,„JLes clauses de partage inégal de la communauté ne

donnent pas, en général, lieu à l'hypothèque légale, puis-
..aue les époux partagent la communauté dans l'état Où elle

se"""trouve, sans que la femme ait une action contre son

_mari; et sans action, il n'y a pas d'hypothèque. Toutefois,

quand les époux stipulent que la totalité de la communauté

appartiendra au survivant ou à l'un d'eux, l'autre époux
ou ses héritiers font la -reprise des apports et capitaux tom-
bés dans la communauté de son chef. Si c'est la femme qui
exerce cette reprise, elle aura une hypothèque légale. C'est
une reprise conditionnelle et éventuelle en ce qui concerne
les biens qui écherront, à.la femme pendant la communauté.
Ce que nous disons de la femme s'applique à ses héritiers;
c'est le droit commun.

35®. On ht dans un arrêt de la cour dé Riom, rendu
sous là présidence de Grenier, que l'on a toujours entendu

par le mot reprise, la reprise de la dot sous le régime de
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la communauté (i). Les dispositions dû:codé que nous venons
dé citer (û

01349 et 350) confirment cette -signification tra-
ditionnelle. Tous les biens de la femme commune, sont .do-
taux :...les.uns deviennent propriété delà commûnauté/et, :

dé ce chef, la femme ne peut avoir d'hypothèque, puisqu'elle
n'a pas d'action: les autres, Jafemme les reprend; et pour
là garantie de ces reprises, elle a mie .hypothèque légale.
; :.Les interprètes de la loi hypothécaire donnent un sens

plùsétendu aumot reprises./' Ils: entendent.par là,les-som-
més dont, à des titrés' divers, là:femme est en droit de ré-
clamer de son mari le compte et le remboursement (2)..C'est
confondre lès reprises'avec ceque.l'article 47 (code civil.,
:àrt, 2121)-appelle droits:.et créances:.Teln'ëstpasiê-lànV.
/gagé du code,, mais :tel paraît être le langage, de la .loi

hypothécaire; Le § 2 de larticle .64 qualifie Ae'reprises
les droits. condÂtionnels ou éventuels de la femme, et l'ar-
ticle 67 dit que là femme peut prendre inscription, pendant
le'mariage, pour toutes' causes de recours^qu'elle peut avoir ;
contre son-mari • ce qui, dans l'interprétation généralement

.admise^ Serapporté auxreprises dont il est question dans
le § 2 de l'article; 64.. D'après cela, toute causé de recours:
delà femme contre son mari 'serait une reprise.-: -;'.'-' • -; -'

;: Cela importe peu pour ce qui concerne là, question que
nous examinons: maintenant, celle, de savoir pour quels
droits, la femme a une hypothèque légale. Il éstcertain que
la femme â une hypothèque pour toutes causés de recours :

qu'elle à contre son mari;, qu'on appelle ces droits desre-
:prises, cela est assez indiffèrent. Mais il n'en est pas: de
même quand il s'agit de déterminer le rang de l'hypothèque
légale. Si l'on confond les reprises avec les droits de la

femme, quels qu'ils soient, on aboutit à une conséquence
/qu'il nous est difficile d'admettre, à Savoir que la femme

peut faire spécialiser par son contrat de mariage, en vertu
de l'article 64, toute espèce de créances éventuelles qu'elle
peut acquérir, pendant le mariage, contre son mari. Ainsi
les successions et donations auxquelles la femme peut être

(1) Riom, 4 mars 1822 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 881, p. 241).
(2) Martou, Commentaire, t. IIL, p. 18, n° 893.
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appelée pendant le mariage seraient des reprises, pour la

garantie desquelles la femme pourrait faire spécialiser son

hypothèque par contrat de mariage et l'inscrire immédiate-
ment. Cela nous paraît douteux; la loi donne à la femme
une hypothèque pour la garantie de ses droits, elle ne lui
en donne pas pour ses espérances; et les successions ou
donations futures ne sont que des espérances. Nous revien-
drons sur ce point.

S5S. Les reprises, dansle langage du code, supposent
des conventions matrimoniales expresses ou tacites, en vertu

desquelles la femme prélève certains biens ou les reprend.
Cela implique, comme le dit la cour de Riom, que la femme
est commune en biens. Sous les autres régimes, il ne peut
être question de prélèvement, puisqu'il n'y a pas de masse
à partager ; les époux sont séparés de biens ; les biens de
la femme sont généralement des biens dotaux dont le mari
a la jouissance; la^femme les apporte en mariage pour aider
le mari à en supporter les charges ; quand le régime est

dissous, le mari les restitue. La restitution de la dot tient
lieu de reprise sous le régime d'exclusion de communauté

et sous le régime dotal, en ce qui concerne les biens do-
taux. Quant aux -biens dont la femme conserve l'adminis-
tration et la jouissance, elle n'a, en principe, ni reprise ni
restitution à réclamer, puisqu'elle ne cesse pas d'en avoir
la propriété et la possession. C'est seulement quand le mari,
de fait, les administre et en jouit, que la femme a contre
lui une créance de ce chef et, partant, une hypothèque
(n°349).

N° 4. DES DROITS NÉS PENDANT LE MARIAGE.

. 3S4L Le code Napoléon distingue les droits qui naissent

pendant le mariage de ceux qui naissent avant la célébra-
tion du mariage, par suite des conventions matrimoniales.
Cette distinction est-elle maintenue par la loi hypothécaire?
D'après l'interprétation généralement admise, la distinction
serait abolie. Nous croyons que c'est aller trop loin. Il im-

porte toujours de déterminer quand les droits de la femme

prennent naissance, puisque l'hypothèque ne saurait exister
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sans droit. Dans le système de la loi nouvelle,"l'hypothèque
.dela femme-doit être spécialisée et inscrite; de sorte qu'elle
n'a de rang qu'à dater de son inscription, comme lès hypo-
thèques conventionnelles, et l'époque où elle peut être in-

scrite dépend de la date à laquelle la créance a pris nais-
sance: Nous avons parcouru les droits qui naissent avant

lemariage; il nous reste à voir quels sont les droits qui
prennent naissance pendant le mariage. L'article 67 de la

loi les énumère (code civil,-art, .2135). Est-ce une énumé-
ration restrictive? Nous avons déjà répondu à.la question.

L'objet de l'article 67 n'est pas dé déterminer, en;les limi-

tant, les droits que là femme acquiert contre le ^mari pen-
dant la.durée:du mariage:; la: loi règle .seulement la ma-,
nière déspécialiser l'hypothèque de la femme. Quant;aux
droits pour la garantie, desquels elle a une hypothéqué, on

applique l'article 47 : tout droit qui donne action à la

femme contre le mari est garanti par rhypothèque légale.
: :855. L'article 67 est conçu en ce;sens. Il pose en prin-
cipe .que: la femme "peut, requérir inscription, pour.toutes
causés de recours qu'elle peut avoir contre-sonmàri.Puis

-la loi donne des exemples : « Telles que celles qui résul-
. tent de donations ou de successions auxqueles-elle- aurait
été appelée. » Nous venons de-dire (n° 352) que les succes-
sions et donations que la femme recueille pendant le ma-

riage ne sont pas des reprises éventuelles, dans le- sens de
l'article 64. Sans doute c'est le régime que les époux adop-
tent par leur contrat qui détermine si les biens qui échoient
à la femme pendant le mariage lui restent propres, ou.s'ils
deviennent la propriété du mari en entrant dans l'actif de.
la communauté. C'est, par conséquent, le contrat de ma-

riage qui établit le principe des reprises que la femme a le
droit d'exercer ; mais les conventions matrimoniales ne peu-
vent pas spécialiser ces reprises,puisqu'elles ne sont qu'une
espérance en ce qui concerne les successions, et les dona-
tions ne sont pas même une espérance. Voilà pourquoi l'ar-
ticle 67 mentionne les successions et donations parmi les
droits pour lesquels la femme peut prendre inscription pen-
dant le mariage. Cela est aussi fondé en raison : il né peut
pas y avoir d'hypothèque tant; que la femme n'a pas un
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droit au moins: éventuel à sauvegarder; or, l'héritier et le
donataire n'ont aucun droit avant l'ouverture de la, succès-.
siôn ou avant que la donation soit parfaite. Quand une
succession échoit à la femme ou qu'une donation lui est
faite, il faut/voir si lés biens qu'elle recueille lui resteront
propres; dans ce cas, elle aura ou une action en reprise,
ou une action en restitution et, par conséquent, une hypo-
thèque., légale.._ Si, ^au contraire ^ les biens :.deviennent la
propriété dû,mari, sans qu'il soit tenu à une restitution en-
vers la femme, ceUe-ei, n'ayant aucune action contre, le
mari, n'aura pas d'hypothèque.

H5©. L'article 67 donne encore ; comme exemple de
droits nés pendant le mariage le recours que la femme à
contre le mari, du Chef de l'aliénation de ses propres. Ce
mot de propres n'est usifé:quô dans le régime de Gommu-

,nàùfé, parce qûe^ sous; ce régime, il y a des /biens ;;qûtne
"restent pas propres à la femmevc'est le mobilier-qui entre:
de"son chef dans la communauté, et qui fait partie de. la
masse dont le mari est seigneur et maître pendant la du-
rée du régime.;;àladissolution de la communauté,la femme
ne reprend pas son mobilier,: elle partagé les biens qui çom-.
posentl'actif ; Si' un propre de la femme est aliéné sans,:
remploi, la femme, à une récompense, c'est-à-dire une /re-
prise, laquelle est garantie par/Une hypothèque; La femme
a encore droit à une:récompense età une reprise^ quand
la communauté a tiré un profit de ses,biens » ; c'est une des
causes d'indënmitè pour lesquelles la femme. aune action
contre le mari en; cas d'insuffisance .de la communauté
(art. 1470, 1472), et, par :suite, elle a, de ce chef, une
hypothèque.;

Sous les autres régimes, il n'y a pas dé propres} par la

>.çaison que les époux sont séparés de biens ; la femme con-
serve donc la propriété de tout ce qu'elle possède, en se
mariant et de tout ce qu'elle acquerra pendant le mariage.
Si elle aliène un bien," aùra-teelle, de ce chef, une hypo-
thèque? Oui,, si le mari a la jouissance; du prix, car il en
deviendra propriétaire en vertu du quasi-usufruit, et, par
suite, il est tenu à restitution ; et pour la garantie de cette
restitution,la femme a une hypothèque. Sous;le régime de
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séparation de biens, c'est la femme qui touche le prix et

qui en a la jouissance; elle n'a donc, en principe, ni créance
ni hypothèque en cas d'aliénation. Mais si le mari touchait
le prix et l'employait à son profit, la femme aurait une
action en indemnité et, partant, une hypothèque. Nous

renvoyons à ce qui a été dit plus haut (n° 338). Il en est.
de même si la femme vend un de ses paraphernaux sous
le régime dotal. Quant à l'aliénation des immeubles do-

taux, la femme a également une action contre son mari, -

-comme nous l'avons dit en parlant de la dot (n° 339).
S5>t. Le troisième exemple que donne l'article 67 des

droits qui naissent pendant le mariage concerne le recours

que la femme a contre le mari du chef d'obligations par ellè~
souscrites. Cela suppose que la femme s'oblige dans l'inté-
rêt du mari ou de la communauté. Quand elle s'oblige dans
son propre intérêt, elle ne peut avoir de recours, ni7
par conséquent, d'hypothèque ; étant débitrice, c'est elle

qui doit supporter la dette ; il ne peut donc être question
d'un recours ni d'une hypothèque (î). Mais quand "elle

s'oblige avec son mari, pour les affaires de la communanté
ou du mari, elle est réputée, aux termes de l'article 1431,
ne s'être obligée que comme caution, -quand même elle se
serait obligée sohdairement ; par suite, elle doit être in-
demnisée de l'obligation, qu'elle a contractée. C'est cette
action en indemnité qui est garantie par une hypothèque.

La cour de cassation a déduit de ce principe une consé-

quence très-importante. Régulièrement les indemnités de.,
la femme ne s'exercent qu'à- la dissolution de la commu-
nauté, par voie de prélèvement et de reprise. Mais la femme
étant réputée caution en vertu de l'article 1431, elle peut
invoquer le bénéfice de l'article 2032. Dans les cas prévus
par cette dernière disposition, la caution, même avant
d'avoir pajte, peut agir contre le débiteur pour être par lui

indemnisée; elle a ce droit,notamment, lorsque le débiteur
a fait faillite ou est en déconfiture. Lors donc qu'un ordre
s'ouvre sur les biens du mari, la femme peut y produire,
6n vertu de son hypothèque légale, pour le montant de

(1) Caen, 29 novembre 1872 (Dalloz, 1874, 2, 107).
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l'indemnité que la loi lui accorde comme caution de son
mari. Cette indemnité, dit la cour, constitue au profit de
la femme un droit actuel, une créance liquide et exigible,
pour laquelle elle est fondée à agir hypothécairement, même

pendant la durée de la communauté et avant la liquidation
de ses reprises proprement dites, résultant de ses apports
matrimoniaux et de l'aliénation de ses propres. Dans l'es-

pèce, la femme avait subrogé un créancier dans le béné-
fice de son hypothèque légale : le subrogé exerçant tous
les droits du subrogeant, la cour a décidé que le créancier

pouvait exercer les droits de la femme dans l'ordre ouvert
sur les biens du mari. Cela ne fait aucun doute (1)..

H§5§. Que faut-il décider si la femme paye volontaire-
ment une dette du mari? Il y a un motif de douter, c'est

que Ion ne se trouve pas dans le texte de l'article 67, qui
suppose une obligation contractée par la femme. Se fondant
sur la disposition analogue de l'article 2135 du code Na-

poléon, la cour de Grenoble avait refusé l'hypothèque à la
femme qui avait payé sans y être obligée. L'arrêt a été
cassé. La cour de cassation dit, et avec raison, qu'il faut

appliquer l'article 2121 (loi hyp., art. 47), qui dispose,
d'une manière générale et absolue, que la femme a une

Irypothèque légale sur les biens du mari pour sûreté de ses
droits et créa/nces; or, par ces mots droits etcréoMces, on
doit nécessairement entendre tout ce que les femmes sont
en droit de réclamer contre leurs maris, à quelque titre

que ce soit. Lors donc que la femme paye une dette de son

mari, il n'y a pas à distinguer, en ce qui concerne l'hypo-
thèque légale, si elle l'a payée comme codébitrice, comme

mandataire ou comme gérant d'affaires. Ces distinctions
ont de l'importance quand il s'agit de déterminer si la femme
aies droits d'un codébiteur ou d'une caution, si son action
naît d'un mandat ou d'une gestion d'affaires. Mais quand
on demande si la femme a une hypothèque légale, il n'y a

qu'une chose à voir : a-t-elle une action contre le mari ré-
sultant des relations que le mariage établit entre les époux
quant à leurs biens? Or, il est bien certain que la femme

(1) Cassation, 26 janvier 1875 (Dalloz, 1875, 1, 52).
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qui paye les dettes de son mari le fait comme femme ma-

riée,, dans l'intérêt des affaires du mari; donc elle doit jouir
de sa garantie hypothécaire pour obtenir le remboursement
de ses avances (1).

•

359. Il y a un cas dans lequel la femme, quoique obli-

gée, n'a ni recours ni hypothèque : c'est quand elle s'est

obligée avec son mari pour frauder les droits de ses créan-
ciers. La cour de Bruxelles l'a jugé ainsi (2),et la solution
n'est pas douteuse : la loi protège la femme Contre sa fai-
blesse et son incapacité, elle ne protège pas la fraude.

S° 5. DES DÉPENS.

3@©. La..femme mariée fait des dépens en justice; s>-
elle a un recours, de ce chef, contre son mari, son action
sera-t-elle garantie par l'hypothèque légale? On admet gé-
néralement l'affirmative. Dans l'opinion que. nous avons

enseignée sur l'hypothèque légale, delà femme, cette solu-
tion n'est pas douteuse. La loi ne parle pas des dépens;,-
mais cela importe peu, car elle n'énumère et ne hmite point
les droits pour lesquels elle accorde une hypothèque à la

femme; les articles 64 et 67 sont étrangers à la question,"
ils ne concernent que la spécialisation de l'hypothèque,
c'est-à-dire le rang qui lui appartient. C'est l'article 47 qui
est le siège de la matière ; et cette disposition, empruntée
au code civil, est conçue dans les termes les plus généraux ;
la cour de cassation vient de nous dire qu'il faut y com-

prendre tout ce que la femme est en droit de réclamer con-
tre son mari (n° 358), Il faut ajouter, pour compléter la

pensée de la cour, pourvu que ce soit ime action sur les
biens du mari résultant du mariage, peu importe que ce
soit du mariage considéré comme union des personnes ou
des conventions matrimoniales relatives aux biens, car la
loi ne distingue pas, et il n'y avait pas Heu de distinguer :
La raison pour laquelle la loi accorde une hypothèque à la

femme, c'est son incapacité, sa dépendance ; cette raison

(1) Cassation, 29 août 1870 (Dalloz, 1870, 1, 353).
(2) Bruxelles, 26 décembre 1859 (Pasicrisie, 1860,2, 327).
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est générale, et s'applique à toute action qui est une suite
directe ou indirecte du mariage.

S@£. La femme, sur le refus du mari de l'autoriser pour
un acte juridique, s'adresse à la justice, qui lui accorde
l'autorisation. Â-t-elle un recours contre son mari pour les

dépens qu'elle a été obligée de faire? Oui, dit la cour d'Âgen ;
le pouvoir du mari n'est pas un pouvoir despotique, si le
mari en .abuse,-en refusant d'autoriser sa femme, par esprit
de vexation, il doit subir la peine que la loi inflige au plai-
deur téméraire ; pour mieux dire, il est tenu de supporter
les frais que, par abus de la puissance maritale, il a obligé
sa femme de faire. Cela décide la question de l'hypothèque
légale (i). Le principe, tel que nous venons de le formuler,
est applicable (n° 360) : c'est comme.femme mariée et à
raison de l'incapacité dont elle est frappée qu'elle a dû re-
courir à.la justice. 11 est vrai, que c'est à raison de la puis-
sance maritale, "qui Concerne essentiellement la personne
de la femme; mais cette puissance réagit aussi sur les biens,
puisque l'incapacité de la femme, qui en est la suite, con-
siste précisément, dans la nécessité d'obtenir l'autorisation
maritale pour les actes juridiques qu'elle est dans le cas de .
faire". ":"'"'""'".'":'

3@5i. Le principe est encore applicable aux dépens que
la femme est obligée de faire pour la liquidation de ses
droits et reprises. Tels sont, notamment, les frais de l'in-
stance en séparation de biens. Sur ce point, la doctrine et
la jurisprudence sont d'accord; mais il importe de préciser
quel est le vrai motif de décider. Grenier dit que les dé-

pens sont les accessoires de la créance principale, et qu'ils
sont garantis par l'hypothèque, en vertu" du principe qui
assure aux intérêts le même rang de préférence qu'au ca-

pital (2). La jurisprudence est dans le même sens. La cour
de Liège, en décidant que l'hypothèque légale de la femme

garantit les dépens à titre d'accessoires, part d'un faux
;
principe ; elle considère l'hypothèque légale comme une

exception, en ce sens qu'elle ne serait accordée à la femme

(1) Agen, 15 novembre 1847 (Dalloz, 1848, 2, 29). Aubry et Rau, t. III,
p. 218, note 11, § 263 ter, et les autorités qu'ils citent.

(2) Grenier, Des hypothèques, n° 231.
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que pour les droits énumérés dans les articles 64 et 67 (1).
Nous répondons, avec la cour de cassation (n° 358), que le

principe est posé dans l'article 47 (code civil, art. 2121),
et dans des termes tellement généraux, qu'il est impossible
d'y trouver la moindre restriction : il suffit qu'il s'agisse
des droits d'une femme ma/riée. Si l'on admettait le prin-
cipe de la cour de Liège, il en faudrait conclure que la
femme n'a point d'hypothèque pour les dépens, car les dé-

pens ne sont pas un accessoire du droitprincipal qui appar-
tient à la femme,il n'y a d'autres accessoires d'une créance

que les intérêts et les garanties qui y sont attachées. Il

est, du reste, inutile de recourir à des principes imagi-
naires pour décider la question des dépens; l'article 47

(code civil, art. 2121), tel que la cour de cassation l'inter-

prète, tranché toute difficulté.
3@S. Il y a un doute pour les dépens de la demande en

séparation de corps et, à plus forte raison, de l'action en
divorce. Le but de ces actions est étranger aux biens des

époux, en ce sens que la cause de la demande est la viola-
tion des obligations que le mariage, considéré comme union
des personnes,impose aux conjoints; les effets que la sépa-
ration de corps et le divorce produisent quant aux-biens ne
sont que secondâmes, c'est une conséquence du relâche- /
ment ou de la rupture du lien conjugal; ce n'est pas le but \
que la femme a eu en vue. Néanmoins nous croyons que
le principe de l'article 47 doit-recevoir son application :
c'est comme femme mariée que la demanderesse intente
l'action, et le jugement qu'elle obtient s'exécute sur les biens
du mari en ce qui concerne les dépens. Cela est décisif. Il
ne faut pas limiter la protection que la loi accorde à la
femme, alors qu'elle a entendu lui donner une garantie
pour tous les droits qu'elle a contre son mari (2).

(1) Liège, 29 mars 1862 (Pasicrisie, 1862, 2, 203).
(2) Voyez, sur les dépens en général, Aubry et Rau, t. in, p. 218,

notes 9-12, § 264 ter; Pont, t. I, p. 463, n° 439, et les notes 2 et 3, et la
jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Privilèges, nos 891-
893.
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§ II. Des biens grevés de l'hypothèque légale.

S@4L Les femmes mariées ont, de même que les mi-
neurs et interdits, une hypothèque qui est tout ensemble

générale et spéciale. Elle est générale, car, aux termes de
l'article 47, elle porte sur les biens du mari, sans aucune

restriction, donc-sur les biens présents et avenir. Elle est

spéciale, car la loi veut qu'elle soit spécialisée, soit par le
contrat de mariage, soit, pendant le mariage, par ordonnance
du président. La spécialisation a pour but de limiter l'in-

scription aux immeubles nécessaires pour donner à la
femme une garantie complète. Quand elle se fait par contrat
de mariage, le mari peut lui-même sauvegarder ses intérêts,

puisqu'il est partie au contrat. Lorsque c'est le président
qui spécialise l'hypothèque., le mari ne concourt point à:la

spécialisation, mais si l'inscription requise par la femme est

excessive, il en peut demander la réduction. Par contre,la
femme peut, pendant le mariage, requérir une inscription
supplémentaire, ou même une première inscription sur les
biens que le mari acquiert après, la célébration.du mariage ;
en ce sens, les biens futurs du mari sont soumis à l'hypo-
thèque de la .femme. Mais il ne peut y avoir d'inscription
SUT ces biens qu'après que le mari en a fait l'acquisition;
ainsi le mari ne pourrait pas, lors du contrat de mariage,
demander quel'inscription soit faite sur des biens avenir.
On avait proposé de lui donner ce droit : c'était revenir au

système du code civil que le législateur belge a voulu mo-
difier. Pour que l'hypothèque légale de la femme soit pu-
blique, il faut que l'inscription apprenne aux tiers quels
sont les biens du mari qui en sont grevés et quels biens
sont libres ; par suite, l'hypothèque doit être spécialisée
quant aux biens, et elle ne peut l'être que si elle est établie
sur les biens qui appartiennent au mari lors de l'acte qui
la spécialise (1).

3@5. La loi dit que la femme a hypothèque sur les biens
du mari. Il suit de là que si le mari est associé et que la

(1) Séance du 7 février 1851 (Parent, p. 331 et 332).
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société possède des immeubles, ces biens ne sont pas frap-
pés de; l'hypothèque de la femme, ou en sont grevés, selon /
que la société formé une personne civile pu non, Nousren-

voyons, quant.au principe, au titre dé là Société; l'applica- ;".
tion ne souffre aucune difficulté. La loi déclare que les
sociétés de commerce sont des personnes civiles ; c'est donc .
la société comme corps moral qui est propriétaire des im- /'
meubles qu'elle possède ; partant, là femme n'a point d'hy-

'

pothèque sur ces "immeubles, car le mari/associé", n'y a
aucun droit, pas même un droit de copropriété (1).Il en est \
autrementdes sociétés civiles ;dans l'opinion que nous avons ]
enseignée, ces sociétés ne forment point des-.personnes
civiles ; par suite,-les biens appartiennent aux -associés; ils

sont, par conséquent, frappés dé l'hypothèque légale au

profit delà fémmè," comme'"tous les biens indMs:/d0.nt le

mari est propriétaire; "'-"'
; 366, Le mari peut aliéner et hypothéquer, la propriété _

qu'il a dans" une hérédité,, .ou toute autre masse indivise;
par suite, cette propriété-est aussi frappée de l'hypothèque f
légale au profit de la femme, sauf l'application du principe
de l'article 883. Si, lors du partage,l'immeuble ne tombe

pas au lot de son: mari; l'hypothèque".s'évanouit, puisque /
-

l'immeuble sera censé n'avoir jamais été la propriété du
mari. Par contre, si l'immeuble: est :mis au lot du mari,
celui-ci sera censé en avoir toujours eu la propriété exclu-

sive; partant, la femme aura une hypothèque sur tout l'im-
'
meublé. Reste à savoir quels, sont les actes que la loi con-,
sidère: comme un partagé; nous renvoyons, sur ce pohit, à y
ce qui -a été -dit au titre des Successions (2).

36?. D'après l'article 2125 (loi hyp., art, 74),..« .ceux

qui n'ont sur un immeuble qu'un droit suspendu par une

condition, ou résoluble dans certains cas, ou sujet à res-

cision, ne peuvent consentir qu'une hypothèque soumise ^

aux mêmes conditions ou à la même rescision ». Ce prin-

(1) Vovez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Privi-

lèges, a™ 774 et 935. Il faut ajouter Rejet, 29 mai 186.5 (Dalloz, 1865, 1,
3.80). ; '.',-.
. (2) Vovez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz. au mot Privi-

lèges, noï 938-940. Il faut ajouter Angers, 27 mai 1864 (Dalloz. 1864, 2,
152)- .

'

xxx. .•' .21
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cipe s'applique aussi à l'hypothèque légale. Si lé mari est

propriétaire'-sous condition suspensive, la femme peut
prendre inscription, mais, son droit sera suspendu par la
même condition; et si la condition est résolutoire, son
droit s'évanouira si la condition vient à se réaliser. Il y a
deux cas dans lesquels le code civil déroge à ce principe.
Le droit de retour stipulé par le donateur est une condi-
tion résolutoire; néanmoins quand la condition s'accomplit,
l'hypothèque.de la dot et des conventions matrimoniales .

subsiste, dans le cas où la donation a été faite par lé
même contrat de mariage duquel résulte l'hypothèque ;.
mais l'hypothèque ne peut être exercée contre le dona-

teur, que si les autres biens de l'époux donataire ne suffisent

pas pour garantir les droits de la femme (art. 952). Il y
a une seconde exception en matière de substitution : quand

-la substitution s'ouvre-en faveur des appelés, les droits,
consentis par le grevé sont résolus ; toutefois la femme du

grevé conserve une hypothèque subsidiaire sur les biens à.

rendre, en cas d'insuffisance des biens libres, pour le capi-
tal des deniers dotaux, si. le testateur l'a ainsi ordonné

(art. 1054). Ces dispositions anomales donnent lieu à bien
des difficultés; nous les avons examinées, au titre des Do-
nations et Testaments (î). . . . .

8@8. La femme commune en biens peut-elle prendre
inscription sur les conquêts? Cette question est très-con-
troversée. Au premier abord, elle, étonne. L'article 47

(code civil, art. 2121) dit que la femme a une hypothèque
légale sur les biens du mari; or, quand les époux sont
mariés sous le régime de la communauté, la loi distingue
les propres du mari, qui sont ses biens, et les biens de ia
communauté qui portent le nom de conquêts ou d'acquêts
et dont la femme est copropriétaire : la femme peut-elle

^avoir une hypothèque sur des biens dont elle a la copro-"
priété? Cependant l'affirmative prévaut dans la doctrine et
dans la jurisprudence, et en principe elle, ne nous paraît
pas douteuse. On lit dans un arrêt de la cour de Liège :
« Le mari, suivant l'expression des anciennes coutumes,:

(1) Comparez Valette, p. 248 et suiv.
-

.
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est maître et seigneur, dés biens dé là communauté ; c'est ^
donc. à juste titre qûelà doctrine et la jurisprudence àppli-: :

quènt l'hypothèque légale, dé, la. femme aux .acquêts/àûs.si,;,
bienqu'aux: proprés: du mari(1), »./On objecte, cartoût.ést
controversé, dans ces .débats, que! le codé Civil ne dit point
qùô/le mari est seigneur et maître de la communauté .(2)., )
Cela est vrai, mais/s'il né reproduit ''".pas.la forhiule, il ré-'./'"

produit la chose; en effet, aux termes de l'article 1421,' le
mari peut vendre:.lés biens de la communauté, il peùtles
"hypothéquer sans lé concours de là -fëinme. Voilà bien la.
maîtrise que nos coutumes reconnaissaient au mari, chef
de. là communauté:.. S'il peut aliéner et hypothéquer, lîigst-—'
propriétaire, .lès- blëM sont 'dans, son "domaine,

"
dohé % : -

ysôfif, à la lettre j les biens au mari,; et, comme tels,:ils doi-
vent être, frappés/de rhypothèque légale.'"-.On ne peut le";
contester sans aboutir à une étrange anomalie' : les biens .

qui peuvent êtië:hypôthëqûës par Convention peuvent: aussi -i
être hypothéquée par laloi ;-pârvquelle -singulière exception;-- X.

.le; maii.;aûiâit-il lé droit d'hypothéquer les;çonqûêts, .sans; .

quélà loi eût lé droit de lés ffâpper d'hypothèque?, : /-'/
, «S4I9-;Mais si le principe-est.mçOntestablê, TapphçâtiQn -,.

dû principe n'est fjoint sans .difficulté. 11.faut d'abord dis-,

tinguër si les Conquêts sur lesquels lafémmèàprisinsçrip-.
tio.n Ont étéoù.non/âliènés où hypothéqués. Nous suppo-
sons,d'abord que les, biens^ont'librês_et se troùvënt-encorè-/:/

.dans Ja-mâss'e commune, à la dissolution de là commu- .

; naùté. Là femme-p'éût accepter: où renoncer. : Si elle ag^----

Cépte, lès immeubles Sont compris dans le partagé. Sont-
ils mis dans son lot, l'hypothèque tombe, là femme. ne.--

pouvant avoir d'hypothèque sur sa propre chose ; d'ailleurs,

par l'effet du partage (art. 883)"v.le mari est censé n'avoir

jamais eu aucun droit sûrles biens mis au lot de la femme,.
Cesbiens n'ont jamais été les siens, donc ils. n'ont pu être .

frappés de l'hypothèque légale dé là femme.. Si, au Con-

traire, les biens tombent au lot.du mari, il en a toujours été -

propriétaire ; lès biens sur lesquels la femme apris inscription
sont les biens du mari, en vertu d'un texte formel, l'arti-

(I) AÙDW et Ràù, fc lïï, p. 225, noté^ 29,^-264^;
"

: - ;:
.:'"';;': .:

. (2) Voyez, en ce sens, Valette, p. 251 et suiv.
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cle 883, donc ils restent frappés de l'hypothéqué de la
femme. Sur ce point il né saurait y avoir de doute sérieux.
La femme peut aussi renoncer; ici le doute commence.

:'Quel"est reflet.de la renonciation? C'est que la femme re-
nonçante cesse d'être femme commune, et, en réafité, elle
ne l'a jamais été. Si lé principe est vrai, il décide la ques-
tion. Le mari a toujours, été. propriétaire, des biens de la
-communauté, -ces -biens ont toujours, été les siens ; la con-

séquence est évidente.; il n'y a plus de différence entre les

propres et les conquêts; ils se confondent,dans un seul et
même jDatrimoine, et, par conséquent, les conquêts comme
les propres ont été. frappés,de l'hypothèque légale de la
femme. On fait des objections que nous allons rencontrer,
dans l'hypothèse où la femme est en concours, avec un tiers

acquéreur ou avec un créancier hypothécaire. Dans l'hy-
pothèse "iquenous : examinons -pour le ^moment, la.: femme

;„-n!est~ehconflit /.qù'àvéc lés 'créanciers 7
chirographaires du

.Imari; or, là femme, peut leur opposer son hypothèque 1er.

. gale, comme les créanciers hypothécaires dû mari peuvent -
-leur: opposer leurhypothèque Conventionnelle., Sur ce point
onest/àpeuprès d'accord (i). : .: . :.-,'

3SO! La question que nous; discutons ne devient dou-

:;:teùse;quelorsque.ie. mari a :àliéné;-ou hypothéqué les;-biens
-sur lesquels la femme a pris inscription. -Il; faut de nouveau
distinguer si la femme accepte ou si elle,renonce.; On ad-
met assez généralement que si la femme..accepte, l'hypo-

théqué tombe, tandis qu'elle subsiste si la femme renoncé.
La solution dépend du point de savoir quel est l'effet de

l'acceptation et de la renonciation ; les principes mêmes
sont controversés;

Quand la femme accepte, elle est définitivement asso-
ciée, et elle l'a toujours été. Comme associée, elle est cen-
sée avoir concouru aux actes que le mari a faits pendant
la durée de la communauté. Quel est l'effet de ce concours
en ce-qui concerne l'hypothèque légale? On suppose que le
mari a aliéné l'immeuble sur lequel la femme a pris in-

(1) Rejet, chambre civile, 1er août 1848 (Dalloz, 1848, 1, 189). Valette,
-

p. 252, I. Pont, 1.1. p. 559, n° 521. ---
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scription. Si réellement la femme avait concouru à la vente,
comme partie au contrat, ce concours aurait eu pour effet
la renonciation de la femme à son hypothèque, pour mieux
dire, à son inscription hypothécaire, à l'égard de l'acqué-
reur; c'est l'application de l'article 71, sur lequel nous re-
viendrons. Ce premier point n'est pas contesté; il entraîne,
à notre avis, la décision de notre question. En effet, l'ac-.-

ceptation de la femme équivaut à son concours; en accep-
tant la communauté, elle accepte tous les actes du mari

- comme associée, elle est donc censée avoir figuré dans
tous ces actes comme partie, donc dans l'acte par lequelle
mari a aliéné le conquêt sur lequel elle avait pris inscrip-
tion; partant, elle ne peut pas opposer son hypothèque à ,

l'acquéreur. Dira-t-on que cette argumentation repose sur
une fiction et qu'il n'y a pas de fiction sans loi? il est vrai

qu'il n'y a point de texte qui dise que la femme acceptante
est censée avoir concouru aux actes de son' mari; mais il :
ne fallait pas de texte, car il ne s'agit pas d'une fiction,
c'est, au contraire, la réalité. La femme acceptante est as-

sociée, elle l'a toujours été, et dans la société que l'on ap-
pelle communauté, la femme est représentée par son mari,
disons mieux, elle est absorbée par lui ; tout ce -qu'il fait
est censé fait par la société, qui se concentre dans le mari;
il suffit donc que le mari aliène un conquêt, pour que la
femme acceptante soit censée venderesse avec son mari ;
cela est si vrai, que la femme est garante, au moins pour
moitié, d'autres disent pour le tout. Quoiqu'il en soit,
nous n'invoquons pas la garantie, nous invoquons le con-
cours de la femme à l'acte, qui ne saurait être contesté;
or, dès que la femme est partie à l'acte, elle renonce taci-
tement à se prévaloir de son hypothèque contre le tiers "

acquéreur. Ce que nous disons de l'aliénation s'applique
aussi à l'hypothèque ; la femme qui concourt à l'acte par
lequel le mari hypothèque un conquêt,, renonce au bénéfice
de son inscription en faveur du créancier hypothécaire ; or, ,
quand elle accepte, elle est partie à l'acte, elle y a con-
couru. Cela décide la question (1).

(1) Aubry et Rau, t. 1ÏI, p. 226, note 31, § 264 ter, et, en sens divers,
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- '_ .^f.i..: Par contre:,;-.la .-femme renonçante. est censée
n'avoir jamais été commune en biens, elle n'a jamais été

/.associée, on ne peut pas "dire: qu'elle ait concouru aux actes
dû rnari; celui-ci a, disposédes biens.dont, par suite de la
renonciation, il était propriétaire.exclusif, comme il aurait

•-"'disposé d'un :propre ; il n'y a plus aucune différence entre
- les propres et les conquêts ; donc la femme conserve son
: "hypothèque sur tes conquêts^çomme elle la/conserve.: sur.:,

les propres (i). ':. '.
" '

. "On conteste lé principe; la loi ne,dit pas de la femme
renonçante ce qu'elle.:,dit. de l'héritier renonçant ;. celui-ci
est censé n'avoir jamais été héritier, mais, cette-fiction est/

, étrangère.à là femme, elle a réellement été associée, son
^ mari a "agi; comme maître et-seigneur, au nom de sa

femme, il l'a représentée;, comme tel, Il:a.eu le pouvoir
d'aliéner-et d'hypothéquer;, la femme peut-elle, par sa re-

- : noneiation, -faire -tomber les actes: que son mari avait "le.:
: droit de faire en son nom? Que devient, alors le pouvoir/"

absolu,, la maîtrisequelà loi accorde au mari? PeutTohdire
;;.qne;ie/:mari/:a;le droit; d'à^
. que la femme, en renonçant, ferait tomber les àhénations
- etles hypothèques''?.-': /;:'---—,/.- - .,/.:/. ./..
. :; ...Il y a une réponse à ces objections et nous,la croyons
i péremptoire, Ncn^là loi ne ditpâsen: termes formels que;

; là. femme, renonçante, na jamais: été associée, mais la tra-
: dition et lés principes le disent. Dumoulin, dans son-lan-v

gage énergique,: disait quelà^^ferniné, pendant la durée de
son mariage/ n'était pas; associée, "qu'ily avait seulement
espérance qu'elle le dèyiendrait; Quand le/derient-elle?

. Lorsqu'elle accepte, ipi elle renonce, elle nel'a jamais été.
Voilà ce que dit la tradition. Est-il vrai quele code dise le
contraire? On cite l'article 1492, aux termes duquel la
femme qui renonce perd toute espèce de droit sur les bien s
de la communauté; dire .quelle perd tout.droit, c'est'dire

lés".autorités qui y sont citées: Il faut ajouter Bordeaux, 28 juin -1870'
(Dalloz, 1871, 2, 99). -.'-". ;

"

(1) Bruxelles, 26 juillet 1817 (Pasicrisie, 1817. p. 473). Rejet, chambre
civile, 4 février 1856 (Dalloz, 1856, 1, 161). Comparez Aubry et Rau, t. III,
p. 225. note 30, §264 ter, et les autorités en sens divers, qui y sont citées.
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qu'elle a eu un droit; elle à donc été àssociéeet elle cesse
:dé l'être par sa renonciation.; Sans ".doute, la femme, ;de

:fait, a été,associée : est-ce:à dire qu'elle ait concouru aux,:, /
actes du mari lorsqu'elle renonce? Telle: est la, vraie-et la -

seule difficulté ::.or,'laloi etles principes répondent que la ..
femme renonçante n'a pas éfëpartie aux.actes faits par le

'

mari, car elle n'est pas tenue des obligations qui en résul-'l v

feht, .et dire quelle n'est pas débitrice, c'est dire qu'elle n'a J

pas parlé au contrat^ qu'-elle:n'y :a-pas-concouru, qu'elle y ,:
est étrangère; ce qui est décisif.

Ce que l'on ajoute: n'est pas: sérieux. Que l'hypothéqué
;de la femme entrave le droit;'de: disposition ,dù mari, qui
en cloute? Mais: qu'est-ce que:;cela prouve?;.L'hypothèque;..'.

.que là femmea sur- les, propres dû mari entrave aussi::

l'exercice: de:sen-droit de propriété; ;çela;n'enmêchepas:le
droit de .la femme,- et cela n'anéantit pas le droit de prô-v
priété du mari ; seulement c'est un droit limité, démembré

'

par l'hypothèque. Il en est àmsi "dé toute" hypothèque". Le ..

droit du mari, comme, seigneur Jet màitrô.;n'est "pas-plus ;
"

entravé.'que son droit- comme propriétaire.de' ses propres.
L'objection est donc de celles qui prouvent trop etdont on
dit qn'èlles ne prouvent rien,/ - -'-:«": -' : ;;\;•:/, .: _;-.; :.;..,. : ,

•';,-;Sfè. 11 reste, une difficulté sur laquelle il y a également./
controverse.. ïîn ordre s'ouvre pendant:le mariage sur ,nnS\

conquêt grevé d'une inscription au profit de la femme.. Là
"

femme peut-eUe,produire et sôra-t-ellê coîloquée? 11 est '.

impossible qu'elle soit coîloquée définitivement,"puisque
l'existence de son hypothèque est subordonnée au parti
qu'elle prendra lors de la dissolution de la communauté,- et

il ne peut être question d'accepter ni de renoncer tant que
la communauté n'est point dissoute. Mais on admet une
eoUocation provisoire quand le droit du créancier est éven- Vy
tuel: il a été jugé que la femme peut invoquer ce principe X
et se faire çolloquer provisoirement, La décision est une 'V

^conséquencelogique du principe, si l'on admet l'opinion gé-
nérale : que; nous venons d'enseigner. Si là" femme a une

hypothèque, en cas de renonciation, elle doit avoir le droit de
"

la conserver en faisant des actes conservatoires. On nepeut
pas lui objecter quelle n'a pas .d'hypothèque, car pendant
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la durée de la communauté, les conquêts sur lesquels elle

a pris inscription sont la propriété du mari ; son droit ac-

tuel de se présenter à l'ordre ne saurait donc être contesté ;
seulement la collocation ne peut être définitive, puisque
l'hypothèque peut s'évanouir. On concilie tous les droits
en la colloquant provisoirement (1).

§111.Spécialisation de l'hypothèque delà femme.

K° 1. OBJET ET EFFET DE LA SPÉCIALISATION.

Hfï£. L'hypothèque légale de la femme, de même que
celle des mineurs et interdits, était dispensée de l'inscrip-
tion sous l'empire du code civil, en ce sens qu'elles produi-
saient effet, alors même qu'elles n'avaient pas été inscrites.
Elle était aussi générale. Ainsi, tous les. biens du. mari,

présents et à venir, même ceux qu'il acquérait après "la
dissolution du mariage, étaient grevés d'hypothèque au

profit de la femme. Les tiers qui traitaient avec le mari

pouvaient savoir/à la vérité, que ses biens étaient soumis
à l'hypothèque légale, puisque la loi le leur apprenait,
mais il leur était impossible de "connaître l'étendue de ces

charges; et quand les-biens étaient aliénés, il devenait

très-difficile, après de nombreuses mutations, de s'assurer
s'ils avaient étépossédés par un homme marié, et plus dif-
ficile encore de s'informer du montant des créances garan-
ties par cette hypothèque occulte. Une grande, partie du
sol était grevée de charges que les tiers ne pouvaient pas
connaître ; il en résultait que les transactions immobilières
étaient entravées, au grand préjudice des propriétaires qui
ne trouvaient pas le crédit auquel leur fortune leur donnait

droit, ou ne l'obtenaient qu'à des conditions ruineuses. La
clandestinité et la généralité de l'hypothèque légale de la
femme étaient incompatibles avec le principe de la loi nou-

velle; le législateur belge l'a soumise" à la règle générale
de la publicité et de la spécialité. Pour que l'hypothèque

(1) Bastia, 25 janvier 1862 (Dalloz, 1868, 2,147). En sens contraire, Metz,
31 décembre 1867 (DaUoz, 1868, 2, 145).
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lëgaledela femme puisse être inscrite, elle doit être préa-
lablement spécialisée, c'est-à-dire que le montant des
Créances doit être fixé et qu'un acte doit déterminer les
immeubles sur lesquels inscription sera prise.

3Î4. Le principe de la spécialisation est commun aux

hypothèques légales delà femme et des mineurs, mais l'or-

ganisation diffère. Quand il s'agit des mineurs, 1a loi veut

que les garanties hypothécaires leur soient assurées dès.
l'ouverture de là. tutelle, et avant l'entrée: en gestion, du
tuteur. De là, la nécessité de spécialiser et d'inscrire l'hy-
pothèque à un moment où le mineur n'a pas encore de

. droits contre son tuteur, et où il est impossible de préciser
le montant des créances qu'il pourra avoir. Cela n'est pas
sans inconvénient. En principe, l'hypothèque ne peut pas
exister tant qu'iln'y a point d'ôbHgation 'principale, puis-,
qu'il ne saurait y avoir de garantie accessoire tant qu'il n'y
a pas de droit qui doive et puisse.être garanti. De plus il

y a danger que rinscription qui sera prise avant rentrée:
en gestion du tuteur-ne soit ou excessive ou insuffisante ;:
de là, la nécessité de la réduire ou dé l'augmenter, ce qui
nécessite de nouvelles délibérations dû conseil de famille,

; alors qu'il est déjà sidifficiîe d'en.obtenir'ûne' seule." ':'

;•;/ La spécialisation de rhypothèque légale de la femme se
fait-elle de la: même manière ? En théorie, il y aune diffé-
rence entre les droits de la femme et les droits des mi-
neurs. Ceux-ci ont action contre le tuteur du chef de sa

gestion ; la garantie du mineur doit donc exister dès que
la gestion commence. Delà,'la nécessité, de spécialiser
l'hypothèque légale des mineurs avant l'entrée en fonctions
du tuteur, et de donner rang, à l'hypothèque avant que la
créance existe. Il n'en-est pas de même de la femme. Les
droits que l'hypothèque légale est destinée à garantir, nais-
sent à des époques diverses; les uns avant le mariage, et

. résultant des conventions matrimoniales des futurs époux;
les, autres pendant le cours du mariage. Quant aux droits

qui naissent lors du mariage, il est facile de les spécialiser
et d'inscrire l'hypothèque avant la célébration du mariage,
puisque les époux qui ont des biens font régulièrement un
contrat devant notaire; c'est de ce contrat que procèdent
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les droits que la femme âçohtrè :sommari ; il était naturel
de spécialiser la garantie hypothécaire parle nièmeacte-
qui donne naissance aux droits quelle a pour objet d'as-
surer. Mais.il est impossible de spécialiser, avant le ma-
riage, les droits qui naissent pendant lé cours de l'union

conjugale ; ce'sont ou des espérances, telles que les succes-
sions etles donations que la femme recueillera, mais des

; espérances ne sontjias jïes.; droits ; .,ou ce^soht dés,obligar
tions que la femme contracte avec son mari, et comment

prévoir, avant le mariage,les nécessités qui engageront la
femme à .s'obliger? Il en est de même des récompenses
dues à la femme en: cas d'aliénation de ses propres, elles

dépendent d'éventualités qu'il! est impossible de prévoir.
Il faUait donc organiser, pour les droits de la femme qui
prennent naissance pendant le mariage, un mode de spé-
cialisation différent de celui que l'on suit pour^spécialiser
-l'hypothèque de-la -femme au : moment- où sont 'dressées
les, conventions matrimoniales. Dans le dernier cas, la

spécialisation se f̂ait lorsque les droits naissent, quoiqu'ils
ne deviennent certains que par la célébration du mariage.
Dans le premier cas, la. spéciaÛsation né peut; se faire,
qu'au fur et à'mesure que les ûrèances;de la femme pren-
nent naissance :. quand une .succession lui .échoit, quand

, elle .contracté "une. obligation dahs: l'intérêt de/son mari,
ou quandla communauté tire un profit des propres de la

/femme, ...
Sf&. Cette théorie est-elle celle de la loi hypothécaire?

-C'était celle du,-Code:civil (art. E135). Quant. au mineur, le
code ne faisait aucune distinction; il lui donnait une hypo-
thèque, du jour de Lacceptation dela,ttitelle,poùr tous les
droits qu'il avait contré le tuteur; du chef de la gestion de
celui-ci. ;Mais, quant à la femme, l'article %135 distinguait :

pour les dot et conventions matrimoniales, c'est-à-dire pour
les droits qui naissent lors du mariage, la femme avait

hypothèque-à compter du jour où le mariage "était célébré.
Toutefois, en ce qui : concerne^ la dot,: la femmen'avait

hypothèque pour les sommes dotales provenant de succès-.-.
sions à; elle, échues,,ou de donations à. elle faites ; pendant
le .mariage, qu'à compter <iel'ouverture des successions où
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du jour que les donations avaient eu leur effet. Donc, le

rang de riiypothèqûe légale dépendait de la date àlaqûeîlé
la créance dotale prenait naissance. Il en était de mêmêdê

l'hypothèque pour l'indemnité.des "dettes.que la femme-con-
tractait avecson mari et pour/le remploi de ses, propres :
aliénés : elle avait rang à partir du jour dé l'obligation pu
delà-vente. --.:'

'
'.-"•''-• ';/

Là loi belge a-t-elle dérogé, au code Napoléon? Elle y
a dérogé, en un point trèslniportant, c'est,quel'hypothèqué
de/la femme n'existe plus- de plein droit ; elle doit être spé-
cialisée et inscrite, et son rang dépend de la: date de rin-

scription. Voilà pourquoi la loi belge,ne .-s'occupe plus du

rang de ihypothèque légale ; celle-ci est soumise :au droit :

'commun^ellê n'a" rang, qu'à partir de ;son inscription. Reste
à savoir quand-elle-peut être inscrite.-: La loi contient, à cet

égard, trois dispositions. D'abord l'article 64^ qui permet
à la femme de spécialiser son hypothèque pour! sa,dot et
ses conventions matrimoniales, par le" contrât dé mariage;
rhypothèque spécialisée doit" être immédiatement ;.inscrite,
avant la;célébration du mariage,, et elle à effet à partir de
son .inscription. C'est le système du. code civil, sauf que:
l'hypothèque de la femmeavâitTang'sânsinscription à par-
tii;du jour dû mariage (art, 2135,;2°). ,-'.

;L'article; 64 ajoute, § :g,: que la femme peut également :

stipuler,'dans son contrat de mariage, une..hypothèque
spéciale pour;garantie dès reprises de toute nature, même;
conditionnelles ou éventuelles,.qu'elle pourra avoir à exer-

cer contre soùmari. Cette disposition donne lieu.à une pre-
mière difficulté : l'hypothèque pour reprises doit-elle être

stipulée, c'est-à-dire est-ellé conventionnelle où est-elle lé-

gaie, et la spécialisation seulement, se fait-elle par conven-
tion?. Cette dernière opinion est la nôtre; nous y revien-
drons. Il y a.une autre difficulté. Qu'est-ce que la.loi entend

par reprises de toute nature, conditionnelles où éventuelles.?;
Â notre avis, ce sont les" reprises stipulées par contrat de

mariage, donc des. droits contractuels ; peu importe qu'ils
soient conditionnels, ou éventuels, car un droit conditionnel;
ou.éventuel peut être garanti par une hypothèque. Si les
reprises sont des droits contractuels, elles se confondent-
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avec les conventions matrimoniales mentionnées dans le

§ Ie1'. Pourquoi la loi, après avoir parlé des conventions
matrimoniales en général, parle-t-elle des reprises qui,
dans notre opinion, résultent aussi des conventions. matri-,
moniales? Les travaux préparatoires ne nous apprennent
rien sur l'objet du § 2 de l'article 64; il faut donc recourir
à la tradition. Or, sous l'empire du code civil, la question

-de savoir-si la femme avait une hypothèque-légale pour
les reprises conditionnelles, et éventuelles, stipulées.par le
contrat de mariage, était controversée; les auteurs de la
loi nouvelle ont tranché, cette controverse, comme ils le
font réguhèrement pour les difficultés qui s'étaient présen-
tées dans l'application du codé Napoléon (nos 351-355).

$?©.; Les articles 66 et 67 confirment notre interpréta-
tion. L'article 66 prévoit le cas où l'hypothèque n'a pas été

...stipulée, c'est-à-dire spécialisée-par.le,contrat,,et le-cas où
lès' garanties" déterminées par le contrat sont insuffisantes.
Cette disposition se rapporte à l'article 64, comme le dit
formellement la fin de l'article 66. On suppose d'abord que
le contrat de.mariage,gàrdéle silence sûr l'hypothèquelé-
gale :dela femme; cela:n'empêche pas cette hypothèque,

•d'exister /puisqu'elle existe en vertu de la loi; la loi, devait
donc; donner à la; femme un moyen dé; la rendre ;efficace
en la spécialisant et en l'inscrivant pendant le mariage; ce

qui se fait, comme nous le dirons plus loin, avec l'autori-
sation du président du tribunal.

L'hypothèque stipulée par le contrat peut aussi être in-
suffisante. Dans ce'cas, la loi permet à la femme/toujours
autorisée par le président, dé prendre une inscription sup-
plémentaire.

Enfin, il peut ne pas y avoir de contrat de mariage de-
vant notaire : les conventions matrimoniales des époux
sont réglées, dans ce cas, par la loi. Il est impossible, dans
cette hypothèse, de spécialiser l'hypothèque de la femme
avant le mariage, puisque la spécialisation ne peut se faire

que par contrat notarié. Elle se fera pendant le mariage
avec autorisation du président. L'article 66, à la fin, dit

que, dans tous ces cas, la femme pourra requérir une

inscription pour sûreté des droits énumërés au § 1er de
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l'article 64. Cela veut-il dire que la femme ne peut pas
prendre inscription, pendant le mariage, pour sûreté dés

reprises dont Û est parlé dans le § 2 de l'article 64? La
loi ainsi interprétée n'aurait pas de sens. En effet, lès

reprises du § £ sont des droits de même nature que les
conventions matrimoniales du § 1er;, elles sont comprises
parmi les dj-oits et créances pour sûreté desquelles l'arti--
ticle 47 accordé une hypothèque à la femme; cette hypo-
théqué est donc légale, comme nous le dirons plus loin, et "

non conventionnelle. Donc si l'hypothèque légale pour re-

prises n'est pas spécialisée par : le contrat, la femme doit
avoir le droit delà faire spécialiser et inscrire pendant le

mariage. Il y a nomseulement- identité de motif; il y a un

argument a fortiori: Quand les droits de la femme sont

certains," il n'y a "aucune raison pour ne pas."spécialiser
l'hypothèque par l'acte même qui y donne naissance; tan-
dis que, les droits conditionnels uu éventuels pouvant ne

pas_,.:.seréaliser,,l'intérêt..-de lafemme est:moindre, il peut,
devenir plus probable pendant le mariage; la loi serait
donc souverainement illogique et incompréhensible si elle
refusait à la femme le droit de prendre inscription, pendant
le mariage, pour lès réprisés'cônditionneUe's ou éventuelles,"
alors qu'elle lui permet de "prendre inscription pour des
droits certains résultant des conventions matrimoniales,
dans les: cas où, pour.une cause quelconque/la femme n'a

pas' fait spécialiser son hypothèque par son contrat de

mariage.
On demandera pourquoi la loi, au lieu de dire : pour

sûreté des droits énumérés en l'article 64,, ce qui aurait

compris formellement les reprises, a dit : pour sûreté des
droits énumérés au § 1er de l'article 64; ce qui semble
exclure les reprises conditionnelles ou éventuelles. Cette

apparente restriction ne se trouvait pas dans le projet; elle
fait partie des amendements que le ministre de la justice a

proposés, il n'en a pas développé les motifs; et la commis-
sion de la chambre, en les adoptant, a déclaré que c'étaient
de simples changements de rédaction (i); donc des chan-

(1) Parent, p. 172'et 194..
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geinénts qui ne touchent pas au fond. C'est tout ce que lés
'

traVauxprépàratoirés nous apprennent. En définitive,nous
né savons pas pourquoi le projet a; été modifié; toujours/ :
est-il qu'il ne l'a pas .été au fond. Doncla question doit être
:décidée d'aprèsles principes.et d'après l'esprit de la loi.
"'BfSf: Reste l'article 67, qui parle de toutes causes de:

recours que la femme peut avoir contre lè-mari. Ces termes
Tsont trop "généraux/" car ils "comprennent même les droits
nés lors du mariage-, puisqu'ils donnent -aussi lieu à un

.recours contre le mari; or, ces;droits^ sontsaUvegâr-dés par
l'article 66 ; donc l'article 67 ne peut: pas prévoir Cesmêmes
Causes de recours. L'expression toutes, causés,de recours :
doit donc.être hniitéé; les exemples que la loi dônneprùu-

.vent qu'il s'agit de droits naissant pendant le mariage'':'.'
«'... telles que, dit l'article 67,les Causés de recours qui ré-

-sùltent/d/ob%atidns .-/so>s6riteâ/p^;l4r^iMCv4^4nation
de ses propres, dé donations Ou.de successions auxquelles
elle aurait été. appelée. «-Toutes ces créances prennent:
naissance pendant le mariage.; donc les causes, de.recours

.dont parle l'article 67 sontcéllës (jui existent entre époux;
/elles n'ont pas pu êtrë:. spéciahsées.pàr. le .contrat de :.mâ-
. riâge, parce que la spécialisation en est impossible à cette .
- époque"; partant, lé législateur à dû "permettre à la femme

de lesfairè spécialiser et inscrire:àù &r;ètà"nièsùré qu'elles:
naissent, si, bien entendu, elle y trouve un intérêt. Dire

.que rhypothèque peut être spécialisée pendant le mariage/
ce n'est pas dire que la femme, prendra, toujours inscrip-
tion; il ne faut pasperdre de vue; qùè rhypothèque est une
garantie en cas d'insolvabilité du mari; C'est donc seule-,
ment quand il y a crainte d'insolvabilité que la femme fera

spécialiser et inscrire son hypothèque, ce qui sera toujours
uûe_rare exception.;

Ainsi interprété, le système de la loi belge est irrépro-
_châblé.: Elle ne:grèvé_pasles biens du,Mari inutilement, en

Vue d'une insolvabilité.qui d'ordinairene se; présentera
pas : c'était le vice du codé civil.: Tous: les biens;.dû mari,
présents et futurs, étaient chargés de7

plein, droit, d'hypo-
thèques pourlà garantie des. droits de la femme, droits qui
le plus souvent n'avaient rien à risquer, puisque régulière-
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ment le rnari est Solvablé ': la faillite et la déconfiture sont

toujours des exceptions. D'après la loi belge, l'hypothèque
légale doit être spëciahsée_et inscrite;: elle le sera bien rare-
ment, par lé Contrat dé mariage, ;"càr, à ce moment, les
futurs époux où leurs familles ne peuvent certes pas pré-
voir l'insolvabilité.dû mari. La spécialisation sera encore;
rare pendant le mariage : pourquoi là femme réalisêràit^elle
sa: garantie hypothécaire.tant que ses droits ne courent
aucun risque? Et c'est certainement là le cas général. C'est
seulement quand les affaires du mari se dérangeront et que
lés droits de lafeunne- seront menacés, que la femme et sa;
famille songeront à assurer ses droits par ùhë inscription
hypothécaire. Et si rinscription est prise avant que l'insol-
vabilité dû mari soit consommée,lés droits: de la femme,
seront garantis. Là loi belge lui procure donc une sûreté

suffisante, sans grever inutilementtout le patrimoine im-
mobilier dû mari. : '/ : "-/ '-•'' - : : :: ;-//

''&?$: Il y à ûné autre interprétation dés ârticles;64,.66..
et 67 qui est ; généralement 'admise. On enseigne que la
femme peut, en Vertu.de l'article 64,'preû(n'ié:inscription,
avant., le .mariage, pour tous ..les droits .actuels .et. futurs,

qu'elle a ou pourra avoir contre son mari, soit parison con-
trat: de mariage, soit pendant le: mariage, en: faisant spé-
cialiser l'hypothèque conformément audit article/De sorte

que la femmepùmrait faire spécialiser, dans son contrât
de mariage, lés causés de recours prévues pârl'article 67,
aussi bien .que;les :droits énumérés par l'article 64 ; non-
seulement l'hypothèque pour sûreté de sa dot, de ses con-
ventions matrimoniales .et de ses reprises, mais encore

l'hypothèque pour sûreté de toutes espèces de recours-nais- -.'
sant pendant lé mariage, telles que celles qui résulteront

d'obligations par elle souscrites, d'aliénation de ses propres,
de donations qu'elle recevrait ou de successions auxquelles-
elle/pourrait être appelée. Voici-quel serait, dans ce"sys-
tème, le rapport entre l'article 64 et les -articles 66 et 67.
Par Son contrat de mariage, là femme peut faire spéciali-
ser toutes les créances qu'elle .à ou pourra avoir contre son
mari. Si elle ne l'a pas-fait, elle peut encore requérir in-

scription, pendant le mariage, pour ses dot et conventions
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.matrimoniales, en vertu de l'article 66, et pour toutes.les
autres causes de recours en vertu de l'article 67 (i).

Nous croyons que cette interprétation est en opposition
avec le texte et avec l'esprit de la, loi,.et elle n'a aucun

appui ni dans la tradition, ni dans les travaux prépara-
toires. L'article 47 accorde à la femme une hypothèque

'

légale pour ses droits et créances. Cette hypothèque doit
être -spécialisée; les articles 64, 66 et 67 règlent la-spécia-
lisation. Le premier élément de la spécialisation consiste à
déterminer le montant de la créance,. La loi fait, à cet

égard,; une distinction très-naturelle, empruntée au code,

civil..Il 3ra dés droits qui naissent lors du mariage, ils,ré-
sultent des conventions matrimoniales; le Contrat qui les

stipulé spécialise en même tempsThypothèqué que lafemme
a pour la. sûreté de ces droits ; c'est l'objet de l'article 64,

qui .concerne la .dot etles conventions matrimoniales,.ainsi~
que lés reprises'. Qû'entënd-oû par reprises? Lé" mot sup-
pose que la femme reprend,, en tout ou en partie, les biens

qu'elle a apportés au mari pour l'aider à subvenir aux

Chargés Cdu mariage... Si elle les .reprend, c'est ;eh. vertu
.d'une convention matrimoniale", doncles reprises mention-
:"nées àû § £ rentrent dans lès conventions matrimoniales
dont parle le §:lei'; sila loi a ajouté une; disposition par-
ticulière sur les reprises, c'est que, sous l'empire-du code,
la question dé savoir si là: femme avait une hypothèque
légale pour ses reprises conditionnelles et éventuelles, était
controversée. L'article 64 tranche la controverse en faveur
de la femme. (n° 375).

Dans l'opinion contraire/on comprend sous le mot re-

prises toutes les causes de recours dont parie l'article -67,
c'est-à-dire les droits qui naissent pendant le mariage.
Nous remarquerons d'abord que l'article 67 ne parle pas dé

reprises; il dit que la femme peut prendre inscription pour
toutes causes de recours, et les exemples qu'il donne prou-
vent qu'il s'agit de recours qui naissent pendant le mariage.
Quand la femme souscrit une obhgation en faveur de son

mari, elle a un recours contre lui, elle n'a pas une reprise ;

(1) Martoa, t. III, p. 80, n° 919 ; Beekers, p. 130, n°s 105-107).
' -
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quand ses propres sont aliénés, elle ne peut pas. lés re-
prendre, elle à une récompense qu'elle exerce par voie.de,
prélèvement ou d'action contre son mari; c'est cette, action
qui estgarantie par unehypôthèque. Toutefois l'article 1470.
donne le nom de reprise à l'exercice des droits dé la femme
sûr les biens du mari ; on pourrait donc dire que l'article 64

permetde spécialiser l'hypothèque que la femme a, de ce
chef, sur les biens du mari. Il en est de.même des succès- .
siens et donations que la;: femme recueille pendant le ma-

riage; il y a lieu à recours, de ce chef, quand ce sont des
sommes dotales, dont la femme a la reprise en vertu des
conventions matrimoniales. La question est de savoir si; les,.
recoursou reprises prévus-par l'article 67 rentrent dans

l'expression générale de reprises, éventuelles dont se sert.
rarticle:64. : -" '- "

./• - "

A notre --avis,'-l'article 67 n'a aucun rapport avec Tarti-
cle.,64. L'article 64 suppose que la femme a droit ,à des-

reprises en vertu du contrat de mariage, reprises dont le
montant est déterminé, -quoiquelè droit puisse être condi-;
tionnelou éventuel; par exemple, le droitde reprendre,-en
cas de renonciation, le,mobilier qu'elle apporte en mariage:.
on-sait quel est le montant- dé là reprisé,/mais le droit de
la femme est conditioimel et éventuel, puisqu'il dépend de
sa/survie et de sa renonciation, Riôn. n'empêche donc la
femme de spéciahser l'hypothèque par son contrat,; de.ma-.

riage. Le Casprévu par l'article 67 est tout différent : il

s'agit d'un droit né pendant le mariage et que le contrat de;.
mariage n'a pas pu spécialiser : telles sont les "sommes do-.
taies que la femme recueille à titre de donation ou de suc-
cession. Le contrat de mariage peut bien dire que la femme

reprendra le mobilier dotal qui lui écherra pendant le ma-

riage, mais il ne peut pas déterminer, même approximati-
vement/le montant de ces sommes. Il y a plus : la loi n'ac-
corde pas d'hypothèque, de ce chef, lors ;du mariage; donc
il ne peut pas s'agir de la spéciahser. En effet, la loi ac-
corde une hypothèque à la femme pour ses droits et créan-
ces; or, les donations et successions quela femme pourra
recueillir et, par suite, reprendre ne sont ni un droit ni
une créance; les successions, ne sont qu'une espérance, et

xxx. : Z%
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les donations sont moins que cela. C'est parce que les
créances qui naissent pendant le mariage ne peuvent pas
être spécialisées par le contrat de mariage, que la loi a dû

permettre à la femme de les faire spécialiser et inscrire
pendant le mariage. C'est ce que fait l'article 67, sans citer
l'article 64, comme le fait l'article 66. Si, comme on le

prétend, l'article 67 avait le même but que l'article 66, la
loi aurait..répété dans.!'article 67 ce qu'elle dit dans l'arti-
cle 66 : « A défaut de stipulation d'hypothèque, ou en cas
d'insuffisance des garanties déterminées parle contrat -, etc.
Pour mieux dire, un seul article aurait suffi pour dire que
la femme peut spécialiser son hypothèque pendant le ma-

riage, comme elle le peut par son contrat de mariage.
Dans l'opinion que nous combattons, l'article 67 n'a pas de
raison d'être.
.-..Siles textes laissaient_:un doute, il serait levé par l'es-

prit de la loi. Le code civil accordait une hypothèque gé-
nérale et occulte à la femme; c'était une faveur excessive.
Toutefois il réglait le rang de cette hypothèque dans l'in-
térêt des tiers et du mari. Ainsi, pour la dot, l'hypothèque
avait rang à compter du jour du mariage, en ce qui con-
cerne les biens apportés lors du "contrat;- mais,'quant aux
sommes dotales provenant de successions échues ou de
donations à elle faites pendant le mariage, l'hypothèque
n'avait rang qu'à partir de l'ouverture des successions ou
du jour où les donations avaient eu leur effet; de même la
femme n'avait d'hypothèque, pour les dettes par elle contrac-
tées avec son mari et pour le remploi de ses propres alié-

nés, qu'à compter du jour de l'obligation ou de la vente.
Dans ce système, les biens du mari restaient libres et, par
conséquent, il conservait quelque crédit, quant aux droits

qui prenaient naissance pendant le mariage, jusqu'à ce que
ces droits fussent nés. Le législateur belge a soumis l'hy-
pothèque légale de la femme mariée à la loi commune de la

spécialité et delà publicité.Il l'a fait dans l'intérêt du crédit
du mari et des droits des tiers; et l'on veut que la loi ait

aggravé les vices du code civil en accordant à la femme
une hypothèque ayant rang avant le mariage pour les droits

qui ne prennent naissance que pendant le mariage, et qui
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le plus, souvent n'existeront point! Cela n'aurait pas de
sens. '•'-.;. ..'V':-'--:..'::;':'"-',:::''.",."•'•/ -.•::".•'

On dira que/ rhypothèque; devant être spécialisée, tout

dépendra des parties 'contractantes:; Sans doute ; aussi la:

question que nous discutons est-elle assez oiseuse, car. nous
doutons qu'il, se soit trouvé; et qu'il se trouve jamais des

époux qui stipulent une hypothèque spéciale par leur con-
trat de mariage, pour, les droits qui pourraient naître pen-'
dant le mariage. C'est Un débat-de théorie. Toujours est-il:

que la loi, telle qu'on l'interprète, serait absurde, car elle
.aboutirait à ceci : c'est que le législateur .belge, qui voulait,
diminuer les inconvénients, de l'hypothèque . légale, les

aurait-aggravés "en donnant-"à:: la:femme .une hypothèque
pour des.droits que, le plus souvent, la femme n'aura

point.''II faut dire/ plus;• c'est que;" âU" point de-vue: pra-/
tique, 1'apphcation de la loi serait impossible. Pour spé- .
eiàliser, il faut une base ; et où/est la base delà spéciâli--
sation quand il s'agit de donations futures ou d'oÎDiigations
futures? Si/cependant les époux stipulaient une hypothèque
pareille, serait-elle valable? Ce ne serait

'
pas une hypo-

thèque légale, ce serait une hypothèque conventionnelle;
il. ;faudrait, parr conséquent^ -appliquer; :les
nous exposerons, au titre désHypothèques conventionnelles,
sur l'hypothèque des dettes futures.
/./Sffl/ Dans notre opinion, la loi .belge reproduit le sys-
tème du Codé',:civil sur le rang de rhypothéquej en distin-

guant les droits qui naissent lors du mariage de ceux qui7
prennent :naissance pendant le. Mariage,; Mais nôtre loi
améliore le codé Napoléon en ordonnant la spécialité et la

publicité de l'hypothèque légale. Si la femme prend soin de .
faire spécialiser son hypothèque et de l'inscrire, avant le

-
mariage, pour sa dot, ses conventions matrimoniales et
ses reprises, et, pendant le mariage, aussitôt.qu'elle ao^

quiert une créance contre son mari, le système delà nou-
velle loi sera identique avec celui de la loi ancienne, sauf
cette seule différence que rhypothèque; pour raison des
droits qui naissent pendant lé mariage n'aura rang que
postérieurement à l'acquisition de ces droits; tandis que,
sous l'empire du code civil, l'hypothèque existait à l'instant



344. . DES HYPOTHEQUES. ',

même, où le/droit était acquis. La loi hypothécaire main-
tient donc le principe du, code civil quant au rang de l'hy-
pothèque légale; elle le modifie seulement en un point, /:
c'est que, pour avoir ce.rang,là femme doit spéciahser son

hypothèque et l'inscrire. C'est une grande amélioration, au

point dé' vue dès intérêts du mari et dès tiers. Régulière-
ment l'hypothèque ne sera pas spécialisée ni inscrite,parce

. que la garantie/sera inutile.; et,/dans ce:cas,_le.ma_ri„JQ_ui.ra
dé-tout le créditque lui assure sa fortune. S'il devient né-
cessaire de prendre inscription sûr ses biens, les intérêts
de la femme seront aussi sauvegardés,. puisque, d'un in-
stant .à'l'autre,, elle peut faire spécialiser; et inscrire .son.

hypothèque.avec l'autorisation du président..;;•-.-./".' : '.'/;--.-:
38®. L'hypothèque légale de la; femme étant soumise à

la publicité^ "il,én: résulte que tous ses effets dépendent; de

llnscription,_ll faut donc, appliquer à rhypothèque dé;là
femme le principe1établi par l'article 81 (code civil,-aiti- ,.
cle 72134) en ces termes: « Entre les créanciers, l'hypo-
thèque n'a de rang que du jour de l'inscription prise sur

les.;registres dû, conservateur, dans, la; forme/et:de la ma- :
nière ..prescrites, par la loi. /» Cela est sans difficulté pour.
les droits qui; sont spécialisés pendant le mariage ;laf emme .
ne;peut requérir inscription qu'à partir dû moment où elle
a acquis un droit contre son mari et après que-le président
aura .spécialise rhypothèque. Quant aux ;droits antérieurs ;
au mariage, l'article 64 porte que la spécialisation se fera

par le contrat de mariage et que l'hypothèque sera inscrite

par le mari avant la célébration du mariage; la loi ajoute
que l'hypothèque aura son effet à dater de Tmscription.
C'est l'application- des principes généraux ;, d'une -part,
l'hypothèque a rang dès,^qu'elle est inscrite (art, 81; code
civil, art. 2134); et, d'autre part, lès conventions matri-
moniales; sont consenties sous la condition que 1e mariage
sera, célébré, et la condition accomplie a un effet rétroactif

(art. 1179); d'Oùlà conséquence que les conventions, matri-
moniales produisent leur effet à partir du jour où le con-
trat a été passé /devant,,notaire. Cela est très-juridique,
mais le"résultat n'en est. pas moins étrange : c'est que l'hy-
pothèque aura rang à un moment où. il n'y a encore: ni :
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mariage, ni femme mariée, ni droits contre le mari. Le
code civil évitait cette anomalie, en disposant que l'hypo-
thèque pour dot et conventions matrimoniales aurait rang
à partir du mariage célébré devant l'officier de l'état civil,
et non à partir du contrat reçu par notaire (art. 2135).

S8i. Dans notre opinion,l'hypothèque dont parle l'arti-
cle 64 est légale. On interprète d'ordinaire la loi en ce sens

que l'hypothèque de la femme pour les droits qui naissent
lors du mariage est conventionnelle plutôt que légale.
M. d'Anethan le dit en toutes lettres, dans son rapport au
sénat :.« L'hypothèque que la femme peut acquérir en

vertu de l'article 64 est une véritable hypothèque conven-

tionnelle; elle sera stipulée:dans' le. contrat de mariage;,
elle sera donc donnée du consentement du mari (î). » La

plupart des auteurs reproduisent cette explication. Martou
dit que l'hypothèque de la femme, établie en principe par
la volonté du législateur, n'existe en fait que par la vo-

lonté des parties. A ce point de vue, l'hypothèque de ,1a
femme reproduit les caractères de l'hypothèque convention-

nelle, bien plus qu'elle ne rappelle l'ancienne hypothèque
légale, qui s'exerçait sur tous les immeubles du mari, pré-
sents et futurs, par le seul effet de la loi. -Plus loin, Martou

répète les paroles du rapporteur delà commission du sénat :
" L'hypothèque légale qui fait l'objet de l'article 64 est

devenue une véritable hypothèque conventionnelle (2). »

Dans cette opinion, l'hypothèque de la femme n'est lé-

gale que lorsqu'elle est inscrite pendant le mariage. « Les

articles 66 et 67, dit M. d'Anethan, permettent à la femme
de requérir une inscription .hypothécaire, après la célébra-
tion du mariage, pour toutes causés légitimes de recours

quelconques. Cette faculté constitue véritablement le droit

d'hypothèque légale, puisque le consentement du proprié-
taire de l'immeuble n'est pas exigé pour la constituer (3). «

M. Arntz a systématisé cette interprétation en disant que

(1) D'Anethan, Rapport de la commission (Parent, p. 417). Le ministre
de la justice a dit, dans la séance du 5 février 1S51, que rhypothèque,
d'après le projet, était à la fois légale et conventionnelle (Parent, p. 294).

(2) Martou, t III. p. 18, n°= S94 et 895.
(3) D'Anethan, Rapport (Parent, p. 418).
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l'hypothèque de la femme est conventionnelle ou légale :
elle est conventionnelle dans le cas prévu par l'article 64,
elle est légale dans les cas prévus par les articles 66 et

67(1).
M. Delebecque est le.seul interprète qui rejette cette

distinction (2); nous croyons, comme lui, que l'hypothèque
de la femme est toujours légale, seulement la spécialisa-
tion en. est.conventionnelle quand elle se fait avant le ma-

riage; tandis que, pendant le mariage, elle se fait sans
concours de consentement. Les textes et les principes ne
laissent aucun doute sur. ce point. C'est l'article 45 qui dé-
finit les diverses espèces d'hypothèques ; il distingue l'hy-
pothèque légale de l'hypothèque conventionnelle : la pre-
mière résulte de la loi, la seconde dépend des' conventions.
C'est dire que l'hypothèque légale existe, indépendamment
de toute convention, par la seule force de la loi. Puis vient
une section intitulée : Des hypothèques-légales. L'article 47
les énumère, et en première ligne, il place l'hypothèque de
la femme. « Les droits et créances auxquels l'hypothèque
légale est attribuée sont : ceux des femmes mariées, sur les
biens de leur mari. » L'hypothèque de la femme est donc

légale; par cela seulellene saurait être conventionnelle,
car ce qui caractérise l'hypothèque légale, c'est que la loi
seule la crée, et elle la crée parce que les incapables aux-

quels elle l'accorde ne peuvent pas, à raison de leur inca-

pacité, veiller eux-mêmes à. leurs intérêts. Il est donc
contradictoire de parler d'une hypothèque conventionnelle

quand il est question des incapables ; si leur hypothèque
était conventionnelle, il eût été inutile-que le législateur
intervînt, comme le dit l'article 47, pour attacher cette ga-
rantie à leurs droits et créances ; il pouvait s'en rapporter
aux libres stipulations des parties intéressées.

3S@S. Reste à savoir si les articles 64, 66 et 67 justifient
la distinction que font les interprètes entre l'hypothèque
conventionnelle de la femme et son hypothèque légale.
Nous disons que cela est impossible; car le législateur,

(1) Arntz, Cours de droit frosaçoAs, t. II, p. 718 et 719.

(2) Delebecque, Commentaire législatif, p. 256, n° 344.
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après avoir dit, dans l'article 47, que l'hypothèque de la
femme est légale, ne peut pas dire, dans l'article 64, qu'elle
est conventionnelle en règle générale, et légale par excep-
tion, dans les cas où les parties ne l'auraient pas spécialisée
par contrat de mariage. En réalité, la loi ne dit pas' cela.

Quel est l'objet des articles 64, 66 et 67? Est-ce de. définir
la nature de l'hypothèque dont la femme jouit? Non, les
articles 45 et 47 avaient décidé que la femme a une hypo-
thèque légale pour- ses droits et créances. Mais, comme,
.cette hypothèque est soumise aux principes de spécialité
et de publicité, il fallait régler le mode de la spécialiser'
et déterminer par qui elle serait inscrite. Il ne s'agit donc,
dans les articles-64,.66et 67.que de la spécialisation de

l'hypothèque delà femme. Avant le mariage, elle se fait

par convention, partant, elle est conventionnelle; pendant
mariage, elle se fait sans concours de consentement. Est-ce
le à dire que ^hypothèque devient conventionn elle lorsqu'elle
est spécialisée par contrat de mariage? L'hypothèque con-.
ventionnelle est celle qui n'existé que parlVconcours de
volontés des parties intéressées ; et, une fois qu'elle est

consentie, les parties ne peuvent demander ni la réduction,
ni l'extension de l'inscription. Or,l'hypothèque de îafemme -

existe,en vertu de la loi (art. 47), avant -d'être spécialisée;
et, alors même qu'elle est spécialisée par contrat de ma-

riage, la femme peut encore, pendant le mariage, requérir
de nouvelles inscriptions en vertu de l'article 66. La femme
créancière n'est donc pas fiée par la spécialisation conven-

tionnelle; ce qui est très-logique, comme nous le dirons

plus loin. Il y a plus; le plus souvent il n'y a pas de spé-
cialisation conventionnelle, parce qu'il n'y a pas de contrat
de mariage : c'est la communauté légale qui est le régime
de droit commun, et c'est aussi le régime ordinaire. Quoi-

qu'il n'y ait pas de contrat de mariage, la femme a une

hypothèque, et cette hypothèque est nécessairement légale.
Alors même que les époux font un contrat devant notaire,
il arrivera le plus souvent que l'hypothèque n'y sera pas
spécialisée; cela n'empêche pas la femme d'avoir une hy-
pothèque légale, qu'elle pourra faire Spécialiser pendant le

mariage : voilà encore un cas dans -lequel rhypothèque de
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la femme n'aura rien de conventionnel, pas même la spé-
cialisation. Reste le cas où l'hypothèque est spécialisée par
contrat de mariage : en résultera-t-il que l'hypothèque soit
conventionnelle? Non, car la spécialisation ne lie. pasla
femme créancière, quoiqu'elle y ait consenti. Si la garan-
tie, telle qu'elle a été spécialisée, est insuffisante, la femme

peut requérir de nouvelles inscriptions après le mariage.
En vertu de quel droit? Ce n'est certes pas en vertu du con-
trat de mariage, puisque la femme modifie ce contrat, c'est
en vertu du droit que la loi lui confère ; donc son hypothèque
est.légale, et non conventionnelle.

3§3. On peut objecter les mots stipuler et stipulation,
dont la loi se sert dans les articles 64 et 66. Ces mots im-

pliquent une convention : le créancier stipule et le débiteur

promet. Dire que la "femme peut stipuler une Irypothèque,
n'est-ce pas dire que cette hypothèque est conventionnelle?
Nous répondons que l'expression stipuler-est inexacte, en
tant qu'on l'applique à l'hypothèque.; elle n'est exacte que
si on l'entend de la spécialisation ; le texte même de la loi
le prouve.

• •

Le § 1er de l'article 64 porte que « la femme aura une

hypothèque spéciale, sur. les biens qui sont- affectés par le
contrat de mariage, pour sûreté de sa dot et de ses conven-

tions, matrimoniales». Il n'est pas question de stipulation
dans le texte; il ne s'agit que de spécialiser 1'lrypothèque
que la femme a, et elle l'a en Vertu de la loi (art. 47).
Cependant l'article 66, qui se rapporte au § 1er de l'arti-
cle 64, dit : « A défaut de stipulation d'hypothèque, ou en
cas d'insuffisance des garanties dMerminées par le con-
trat, n La loi appelle donc stipulation d'hypothèque la spé-
cialisation qui a été faite, par le contrat de mariage, des
biens sur lesquels la femme peut prendre inscription. L'ex-

pression est mauvaise, car on ne stipule pas une hypo-
thèque que la loi accorde (î). Peut-être le législateur n'a-

(1) Le langage usuel, en matière d'hypothèque légale, est très-incorrect.

Ainsi, dans la discussion de la loi, on disait toujours prendre hypothèque,
pour indiquer la spécialisation et l'inscription. On ne prend pas une hypo-
thèque que la loi accorde et que le créancier a au moment où il la fait

spécialiser et inscrire.
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t-il pas voulu se servir du mot spécialisation parce qu'il
n'est pas français, du.moins il ne se trouve pas dans le
Dictionnaire de l'Académie. Toujours est-il que, dans le

§ l*r de l'article 64, la loi,n'emploie pas le mot stipuler ;;
la femme ne stipule pas, elle spécialise. Lors donc que,
dans le § 2, il est. dit que la femme peut également stipuler
une.hypothèque spéciale pour ses.reprises, cela veut dire:

que la femme peut spécialiser Cette hypothèque par contrat
de mariage, et elle doit le faire si elle veutque son -hyp.o- -

thèque ait rang ayant le mariage. Le mot également, dont
la loi se sert,' prouve que le droit réglé par le § 2 est de
même nature que le. droit dont il est question dans le § 1er,.
et que, dans.l'mie et l'autre hypothèse, il ne.s'agit.que:de .

spécialiser l'hypothèque légale de la, femme pour les créan-
ces qui naissent du contrat denïariage.

- : : : .

.7 La tradition confirme cette; interprétation. Nous avons
dit plus haut (n° 335) que, sous l'empire:'.du code civil, il y:

.avait une controverse sur le point de savoir; si,la femme
avâi*"'une hypothèque légale.^
niaux, dans le, cas où le droit qui en résultait était éven-
tuel. La loi nouvelle a tranché la controverse, en faveur de
la femme. Ainsi là femme, a une hypothèque pour- ses- re-

prises éventuelles, au même titre que pour toutes ses con-
ventions matrimoniales, c'est-à-dire une hypothèque légale
indépendante de toute convention; seulement cette hypo-
thèque doit être spécialisée. Il n'y avait aucune raison pour
établir une différence entre l'hypothèque du chef des re-

prises et l'hypothèque du chef des autres conventions matri-
moniales : si rhypothèque de la femme existe, sans qu'il
soit nécessaire de la stipuler pour les conventions matrimo-
niales en général, elle doit aussi, exister sans stipulation
pour les reprises.
-. .384. Nous disons que la spécialisation est convention-
nelle quand elle se fait par contrat de mariage, mais que
l'hypothèque reste légale. Cela explique le système de la
loi, en ce qui concerne le droit de la femme de revenir sur
les stipulations du contrat de mariage. Si l'hypothèque
était conventionnelle, on ne concevrait pas qu'elle pût être
modifiée par le fait de l'une des parties contractantes. Il y
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a plus ; la modification serait même impossible par le con-
cours de volontés du mari et de la femme. En effet, les
conventions matrimoniales sont immuables, elles ne peu-
vent recevoir aucun changement après la célébration du

mariage (art. 1395). Les époux ne pourraient donc modi-
fier l'hypothèque telle qu'elle a été déterminée par le con-
trat de mariage, si l'hypothèque résultait des conventions

qui s'y trouvent.-consignées. Cependant la loi permet à a
femme de prendre de nouvelles inscriptions en cas d'insuf-
fisance des garanties déterminées par le contrat de ma-

riage. La raison en est que la spécialisation ne peut pas
être immuable ; elle varie nécessairement avec l'état de for-
tune de la femme et les garanties qui lui sont nécessaires.
La loi veut que la garantie hypothécaire soit toujours en

rapport avec les intérêts des incapables, de manière à as-
surer, leurs droits, sans grever le débiteur .d'inscriptions
excessives. Voilà pourquoi la femme peut requérir une

inscription supplémentaire quand les garanties déterminées

par le contrat sont insuffisantes. Logiquement, elle.aurait
dû donner au mari le" droit d'en demander la réduction

lorsqu'elles deviennent excessives. Mais la loi ne permet
pas au mari" de revenir sur la spécialisation faite par con-
trat de mariage; nous dirons plus loin qu'elle lui ouvre
seulement une action en réduction lorsque la femme a pris
inscription sur ses biens en vertu de l'autorisation du pré-
sident (art. 72). Pourquoi refuse-t-elle au mari un droit

qu'elle accorde à la femme? L'un et l'autre consentent à
l'acte de spécialisation ; mais le consentement de la femme
n'est point libre : elle ou ses parents peuvent craindre de
blesser la susceptibilité du futur mari en exigeant des ga-
ranties qui, par leur étendue, témoigneraient de leur dé-
fiance ; la femme se contentera facilement de ce que le
futur lui offrira; le mari, au contraire, conserve son en-
tière liberté d'action. Toutefois cette explication ne justifie
pas suffisamment la loi. Il se peut que l'inscription n'ait

pas été excessive lors du contrat, mais qu'elle le devienne

pendant le mariage ; dans ce cas, il n'y a aucun motif pour
refuser au mari le droit d'en demander la réduction ; et,
toutefois, il est difficile de lui reconnaître ce droit, puisque
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la loi ne le lui donné que pour les inscriptions prises en;
vertu del'ordonnanee dû président.

Il y a encore une remarque à,faire sur le système de la

loi, hypothécaire, en ce quiconcerne le mari. "La loi ne lui

permet pas de démander la "réduction des: inscriptions
prises en vertu,du contrat de mariage. Cela se conçoit,;à

: là rigueur, si l'on admet, comme nous l'avons enseigné,
: que le contrat de mariage né peut spécialiser que les droits

qui naissent des conventions-matrimoniales. Mais eela-ne

se conçoit pas dans l'opinion qui admet que le contrat de

mariage peut spécialiser rhypothèque pour les droits qui
naissent pendant le mariage. :'.En effet j ;ces:droits sont né-

cessairement -incertains: quant aurmontant de la créance, :

.Supposons; que les époux veuillent Spéciahser l'hypothèque

pour "sommes: dotales""qui-adviendrontà:la^,fe
lé mariage, par succession ou donation.-:"•quel chiffre Axe-
ront-ils pour des espérances, ou poûr.desThbérahtés qui ne

sont; pas même "des espérances ? Si lé législateur avait:
admis ce système, il :aurait, dû, permettre au. înari/'Jdé'clét
mander la réduction dés in scriptions quand la réalité vient

donner un démenti aux espérances. La;femme comptait sur

. une succession mobilière 1de l/OO/00G:;frâncs/ ^quelle a-réa-
lisée : cette succession se réduit à rien. Et néanmoins l'in-

scription subsistera sur les biens du mari! Cela n'aurait

pas de sens, ,/ : -/; ','•
"

''y H§S. Dans notre opinion, le seul objet des articles 647
66 et 67 est de déterminer le rang de rhypothèquelégale
de lafemme.'Quand l'hypothèque est"spécialisée par con-
trat de mariage,;.le mari doit la faire inscrire avantla célé-
bration du mariage, et la femme peut aussi requérir l'in-

scription. Dans ce cas, l'hypothèque de la femme aura rang
à partir de l'inscription; donc avant le mariage. Mais si

l'hypothèque. n'est pas ;spécialisée par le contrat notarié,

l'inscription ne pourra pas être prise, Il suit de là que,
sous.le régime de communauté légale, l'hypothéqué de la
femme n'a jamais rang avant temariage ; elle n'aura d'effet

qu'en vertu de l'inscription qui en sera prise pendant le.

mariage II en est de. même si le contrat de mariage n'a

pas spécialisé l'hypothèque delà femme, du si les garan-
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ties déterminées par le contrat sont insuffisantes, comme,
le suppose l'article 66. Il faut, dans tous ces cas, que l'hy-
pothèque soit spécialisée par le président et qu'elle soit
inscrite ; ce qui ne lui donne rang qu'à partir de rinscrip-
tion.

La différence est donc grande, en ce qui concerne le rang
de l'hypothèque j entre la spécialisation qui se fait par con-
trat de mariage et. cel.le_qui.se fait pendant le mariage /par
le président. Celle-ci peut ne pas assurer les droits de- la
femme, si des inscriptions sont déjà prises par d'autres
créanciers sur les immeubles du mari. C'est la conséquence
inévitable du système de publicité consacré par la loi nou-
velle. Ce système exige nécessairement la spécialisation, et

pour que celle-ci soit efficace, elle doit se faire avant le

mariage; or, à ce moment, les considérations.qui empê-
chent la femme d'agir arrêteront aussi ses parents.

-3§@. Cela peut aboutir à l'inefficacité ' de l'hypothèque
que la loi accorde à la femme. Nous dirons plus loin quelles
sont les garanties que la loi a établies en sa faveur. Avant
tout il nous faut voir si la femme peut renoncer à son hy-
pothèque légale. Dans notre opinion, elle ne le peut pas
(n° 308). Si l'on s'en tient à la rigueur des principes, Cette
solution n'est pas même douteuse. L'hypothèque de la
femme et celle des mineurs ont pour fondement l'incapa-
cité de ceux au profit desquels la loi les établit ; c'est parce
qu'ils ne peuvent pas veiller à leurs droits que la loi y
veille. Or,"conçoit-on que l'incapable répudie une garantie
que la loi lui donne à raison de son incapacité? Tout le

système de la loi proteste contre une pareille anomalie.
Dira-t-on que la femme peut garder le silence, ne pas agir,
dans le but de ne pas faire valoir le droit dont la loi l'in-
vestit? Ce serait abdiquer tacitement l'hypothèque légale,
en la rendant inefficace. La loi n'admet point cette renon-
ciation de fait; elle charge les parents de la femme d'agir
pour elle"; et si les parents n'agissent pas, elle charge des

magistrats de venir à son aide en sauvegardant ses droits

malgré elle ; car la femme ne doit pas intervenir dans la

spécialisation, et elle ne peut pas s'y opposer.
L'esprit de la loi est donc en harmonie avec la rigueur
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des principes. Cependant il y a controverse. Les textes
laissent quelque doute. Aux termes de l'article 47, la femme

peut toujours prendre inscription pour les droits qui nais-
sent pendant le mariage, nonobstant convention contraire.
Voilà l'application des vrais principes. L'hypothèque lé-.

gale est d'ordre public, parce qu'elle est accordée par la
loi à des incapables, à raison de leur incapacité; or, il
n'est pas permis aux parties intéressées de déroger aux lois

qui concernent l'ordre publia (art. 6), Mais la .disposition
de l'article 67 est spéciale : elle n'est relative qu'aux droits

qui prennent naissance pendant le mariage, ou, comme on
dit dans l'interprétation généralement admise, l'article 67
est.le complément du § 2 de l'article 64. La loi semble
donc distinguer entre les diverses causes qui donnent lieu
à l'hypothèque de la femme : s'agit-il des.causes de re-
cours qui naissent pendant le mariage, elle ne permet point
à la femme de renoncer à son droit d'hypothèque : s'agit-il
de sa dot et de ses conventions matrimoniales, elle le lui

permet implicitement (î). L'argumentation se fonde, en-dé-
finitive, sur le silence de la loi; mauvais raisonnement

quand il aboutit à mettre la loi en opposition avec les prin-
cipes. Les reprises .de l'article 64, .§. 2,. sont aussi des.
conventions matrimoniales, comme celles du § 1er; pour-
quoi, dans l'un des cas, la femme pourrait-elle renoncer à
son lypothèque, tandis qu'elle ne le peut pas dans l'autre?
On dit que les droits du § 1ersont certains, et que la femme
sait à quoi elle renonce, et que les droits du § 2 étant in-
certains, la femme ne peut pas apprécier l'effet de sa re-
nonciation. Dans notre opinion, les reprises dont il est

question dans le § 2 sont certaines quant au montant, et

quand elles ne le seraient pas, elles devraient être, éva-
luées, puisque l'hypothèque doit être spécialisée quant à la
somme aussi bien que quant aux immeubles. La femme
sait donc toujours quel pourra être le montant de son re-
cours contre son mari, et par conséquent elle, sait à quoi
elle renonce. Ceci n'est d'ailleurs qu'une considération de
fait. Elle ne répond pas à l'objection de droit : la femme

(I) Martou, t, III, p. 27. n° 911. Beckers, p. 152.
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ne peut jamais renoncer à un droit qui est d'ordre public (i).
Autre est la question de savoir si la femme peut renon-

cer au bénéfice de son inscription dans l'intérêt des tiers

qui contractent avec le mari, comme acquéreurs ou créan-
ciers hypothécaires. L'article 71 le lui permet implicite-
ment. Nous y reviendrons en traitant de la cession de

l'hypothèque.

N°" 2. COMMENT SE FAIT LA SPÉCIALISATION.

38t. Il faut distinguer la spécialisation qui se fait par
contrat de mariage et la spécialisation qui se fait pendant
le mariage. La différence ne concerne pas seulement les

personnes qui interviennent dans l'acte ; elle concerne aussi
les conditions et les effets.

ï. De la spécialisation qui se fait par contrat d,e mariage,
-

88S. La spécialité est, en principe, la même dans toute

hjpothèque, légale ou conventionnelle. Quand c'est une
convention qui crée l'hypothèque, l'acte qui l'établit la spé-
cialise en déterminant la somme pour laquelle elle est con-
sentie et les immeubles qui'en sont grevés (art. 80 et 78).
Pour l'hypothèque légale, il n'y a point d'acte qui établisse

l'hypothèque, puisqu'elle résulte de la loi. Il faut donc une

spécialisation qui permette de la rendre publique en fai-
sant connaître le montant de la créance et les immeubles

qui sont affectés à son acquittement. La loi veut avant tout

que la somme pour laquelle. inscription sera prise soit

fixée, car la détermination des immeubles dépend du mon-
tant des créances qui doivent être garanties par l'hypo-
thèque. Nous avons dit que les difficultés sont grandes
quand il s'agit de spécialiser l'hypothèque légale du mi-
neur. Pour ce qui regarde Hypothèque de la femme, la
loi ne s'occupe pas de la spécialisation de la somme, elle
se contente de dire que l'hypothèque doit être spéciale;
cela est très-naturel. Ce sont les parties elles-mêmes qui

. spécialisent l'hypothèque par une clause de leur contrat de

(1) Cloes, Commentaire, t. II, p. 123, n° 1110.
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mariage; c'est donc à elles qu'il incombe de fixer la somme

pour laquelle inscription sera prise. Il n'y a pas de diffi-
culté en ce qui concerne la dot que la femme apporte en se

mariant; le chiffre en est nécessairement-fixe parle con-
trat de mariage. Mais que faut-il dire des sommes dotales

qui proviendront des successions auxquelles la femme

pourra être appelée, ou de donations qui lui seront faites

pendant le mariage? D'après le code civil, l'hypothèque de
la femme n'avait rang, de ce chef,.qu'à compter dei'ouver-.
ture des successions, ou du jour que les donations avaient
leur effet. Sous l'empire de la nouvelle loi, on admet que
ces successions et donations sont une reprise éventuelle

pour laquelle la; femme, aux termes de l'article 64, peut
stipuler une.hypothèque. Les époux pourraient donc con-
venir -qu'une inscription

-sera prise sur les biens du. mari

pour garantir des valeurs dotales que la femme pourra re-

cueillir, jusqu'à concurrence d'une somme déterminée (i).
Dans notre opinion, la femme ne .peut prendre inscription,
du chef des, successions et d.onations qu'elle recueille pen-
dant.le mariage, qu'en vertu de l'article 67, c'est-à-dire
avec autorisation du président du tribunal (n° 378).

38S. Les conventions matrimoniales, en tant qu'elles
donnent à la femme un avantage pourlequel elle a une .ac-
tion contre son mari, se spécialisent par leur objet même.
Peu importe que l'avantage soit éventuel ou conditionnel,
cela n'empêche pas que l'objet en soit déterminé, ce qui
suffit pour le principe de spécialité. Nous renvoyons à ce

qui a été dit plus haut des conventions matrimoniales

(nos343, 344).
C'est encore en vertu des conventions matrimoniales que

la femme a hypothèque pour les créances qu'elle aura con-1

tre le mari administrateur de ses biens. Ici la difficulté se

représente, quand il s'agit de spéciahser cette créance.
Nous croyons qu'il faut appliquer la distinction que nous
avons faite pour la dot. S'agit-il de propres que la femme

possède lors du mariage, le droit de la femme à une in-

demnité dépendra des éventualités de la gestion ; c'est le

(1) Beckers, Des hypothèques légales, p. 132, n° 107.
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terme dont la loi se sert quand elle organise ia spécialisa-
tion de l'hypothèque du mineur; il y a une base certaine,
la fortune' de la femme,.donc la détermination d'une somme

pour indemnité est possible; dès lors il faut s'en tenir au
texte qui permet de prendre inscription pour des droits
éventuels.

A la rigueur, on pourrait aussi déterminer une somme

pour créances alimentaires, en cas de séparation de biens
ou"de corps. "Le droit est certain et la quotité peut se dé-
terminer d'après la condition des époux et la fortune du
mari. C'est donc encore une créance éventuelle dans le
sens de l'article 64, § 2.

Il est plus difficile de déterminer une somme pour dé-

pens. Cependant comme le droit de la femme est certain,
la spécialisation pourrait, au besoin, sefaire. Il faut conve-
nir que ces questions sont assez oiseuses. La femme pré-.
.voit-etleTâbùs: de la -puissance-maritale et les désordres de
son futur mari? Et si elle les prévoyait, pourrait-elle dé-
cemment stipuler des garanties en vue de cette éventua-
lité? et le mari s'y soumettrait-il?

3SO. Doit-on comprendre, parmi les droits éventuels

pour lesquels la femme peut stipuler une hypothèque, ceux
dont il est traité.dans l'article 67?.Dans l'opinion généra-
lement suivie, l'article 67. est la suite, et le complément de
l'article 64. § 2. Si l'on admet cette interprétation, il faut
dire que les époux peuvent convenir, par leur contrat de

mariage, que la femme prendra inscription pour le recours

qu'elle aura contre son mari du chef des obligations qu'elle
souscrira en sa faveur (î). Le droit de la femme est cer-
tain si elle contracte des obligations au profit de son mari;
mais,pour fixer le montant du recours, il faut déterminer
le montant des obligations que la femme sera dans le
cas de souscrire, et ce chiffre dépend- de la fortune de la
femme. Ici il y a un élément qui échappe à la spécialisa-
tion. On peut bien fonder un calcul-de probabilités sur, les
biens présents de la femme; mais il est impossible de cal-
culer ses biens futurs, puisqu'ils dépendent de simples es-

(1) Beckers, Des hypothèques légales, p. 132, n° 107.
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pérances. Il faut donc appliquer à la spécialisation de ces
recours ce que nous avons dit des sommes dotales .prove-
nant de successions ou donations (rï° 378).: 89i. Nous en dirons autant des recours de la femme
du chef de l'aliénation de ses propres.. La spécialisation est
possible pour les propres que la femme possède en se ma-
riant, elle est impossible pour les propres que la femme
pourra acquérir. C'est dire que la femme ne peut pas avoir
de.ce chef une hypothèque antérieure .au mariage,. -'
:" 39S. On voit que l'on donne en vain, dans l'opinion
g'énérale, une hypothèque à la femme pour tous lés droits
qui naîtront pendant le mariage, avec cet effet que la spé-
cialisation de ces droits pourrait se faire, par contrat, de.

-mariage et que rhjpothèque aurait rang à partir dellnscrip^
. tion.prise,avant la célébration-del'-union conjugale.-Si telle
a été l'intention du législateur, belge, il a voulu l'impossible,
puisqu'il aurait donné, une hypothèque dans des cas où il
n'y/a pas de,droits, pas même éventuels. "On"est" donc;
obligé de revenir à la distinction que fait le code Civil entré
les. droits qui naissent lors du mariage et les droits qui
prennent naissance après la célébration du mariage.. Cette
distinction est logique. RégûIièremeiitThypothèque ne peut
pas exister avant la créance qu'elle est destinée à garan-
tir.. Si la loi fait une exception à ces principes en faveur
du mineur\ c'est qu'il y avait nécessité7de lui assurer une
garantie dès l'entrée en fonctions du tuteur, parce que dès"
ce moment le mineur; peut être lésé par la gestion tutè-
laire, et il était impossible de subordonner l'inscription de
l'hypothèque du mineur à des faits de gestion qui peuvent
se produire journellement. On peut admettre la même ex-
ception au profit de la femme ; le législateur l'a fait en
lui permettant de prendre inscription pour des créances
éventuelles, ce qui comprend la créance de la femme à
raison de la gestion de ses biens, quand, il s'agit des
biens actuels. Mais on ne peut pas étendre cette excep-
tion, à de prétendus droits qui n'ont pas même d'exis-
tence éventuelle. Telle est l'aliénation des propres futurs
dont nous venons de parler (n° 390). On admet que la
femme séparée.de biens et la femme dotale ont une hypo-

xxx. M
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thèque; pour la garantie dti recours qu'elles ont contre/le
mari du chef de l'immixtion/ de/cèlûi-ci dans l'administra-
tion des biens,, à laquelle, d'après la loi et les conventions.
matrimoniales, il:reste complètement étranger. Comment:

spécialiser, par contrat de/mariage,, un" droit subordonné à
.un fait "illégal ou."'à'une tolérânçe::qûi.est purement-facul-;
tative de la part de la femme ? En se mariant sous un ré-

,;gime^quilaisse_àlai femmejl^'dnnnistration de ses"biens,
les époux ne peuvent pas; prévoir; que la femme n'adminis-
trera point; :eèlà implique contradiction; et un droit qui
naît d'un fait' purement potestatif de là femme et d'une
immixtion également potestative du mari, est-il un/droit?.:.
Et conçoit-on que lé mari- consente à grever ses. biens

: d'une hypothèque pour lecas où il s'immiscerait sans droit
dans une:adnainistrâtion que lui-même Consent à abandon-
ner à la femme? Il y a là:des contradictions juridiques et
morales -qui nous confirment -dans; notre ophiion.TLe légis-
lateur n'a pas pu songer à accorder à là femme un droit
dont Texerciçe, est impossible..
// .0931. f 1nous reste /àdire. comment se fait la, ;spécialisa-
tion quant aux biens. Sur/ce.ppint, il n'y a aucune diffi-
culté endroit. "On appliquel'article 78, que nous explique- -

rons âû chapitre dès Hypothèques, conventionnelles, .Non.

:;pas queThypothëqùe légale: de là:femnie;sbitr;jamàis: côn- ;

veiùionnefie;(n9S38r:et-"382), mais-parce qu'il n'y.;:à'qu'un/
mode de

'
spéciahser les; biens, celui que la loi établit en

traitant des hypothèques .Conventionnelles,
"et: qûii par. cela

môme est. applicable aux hypothèques légales" et testamen-

taires; le législateur ne l'a pas dit, sans doute parce qu'il
a cru que cela: allait sans dire.

11. De la spécialisation qui se fait pendant le mariage.

3S>4. La spécialisation se fait pendant le mariage dans
lés cas prévus-par les "articles 66 et 67. L'article 66;sup^

pose que le contrât de mariage n'a pas spécialisé Thypo-

thèqueque la. loi donne à la femme pour la garantie de la-

dot :et des conventions matrimoniales, ou que lés garanties
déterminées par le, contrât sont insuffisantes., La femme
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peut, dans ces,eas, requérir une inscription première ou

une inscription supplémentaire, en vertu de l'autorisation
dû président. On a dit, et non sans raison, lors de la dis-
cussion du projet de loi-, que :rarement les futurs époux
feraient des conventions relatives à l'hypothèque légale,
parce que, d'unepart, les garanties hypothécaires sont une

mesure de défiance.à l'égard du. mari débiteur, et que,
d'autre part, elles nuisent à son crédit (1). Cela ne prouve
pas que la femme ne doitpas avoir de .garantie, cela prouvé
seulement que la loi n'a pas pu se" contenter des stipula-
tions qui se feraient par contrat de mariage. II peut ne pas

y en avoir, et régulièrement il n'y en a pas, souS.le régime
de lacommunautè Iégàle,:0ù les/garanties peuventêtre ou

devenir insuffisantes. Dans/toutes ces hypothèses, la loi a

dù-établir un système de .spécialisation .qui: permît à la:
femme dé s'assurer uhe hypothèque pendant le mariage,/et
elle a dû organiser la spécialisation, de manière que l'exécû-
ti.on de laloi fût facile. C'est dans eebutquela foi confie la;

spécialisation au président,/ ;sur /la/demande delà femme.
Quant :aux droits qui naissent pendant le mariage, la spé-
cialisation par le contrat de mariage est impossible. Dans
notre opinion,l'hypothèque..pour..sûreté: de .ces ;droits; ne

peut être spëeiausée; que lorsque lès droits prennent nais-;

sânce, donc pendant: le piariage. La spécialisation, se.fait

par.le président du tribunal, comme toute spécialisation
postérieure àla; célébration du. mariage.!:.

On suit le même mode de spécialisation quand; il s'agit
de droits éventuels, dans le sens de l'article;64,:§ 2, Le
contrat de mariage peut spécialiser rhypothèque que la
femme à pour sûreté de ces créances. Mais il arrivera
rarement que le contrat donne à la femme des garanties
pour ses reprises. Ce Sont d'ordinaire des droits de survie,
donc des avantages que le mari fait à sa femme : celle-ci,

qui est gratifiée, ira-t-elle stipuler des garanties contre

celui à qui elle doit ce bienfait? Mais pendant le mariage,
le désordre des affaires du mari peut rendre nécessaire une

(1) Séance de la chambre des représentants,, du.4 février 1851 (Parent,"
p. 287, 292, 298, 299).
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garantie en faveur de là femme et de ses enfants. La
femme sera/plus disposée pendant lé mariage qu'avant à
faire spécialiser son hypothèque, parce qu'elle en sentira
la nécessité,; elle le fera dans l'intérêt de Sesenfants,comme
elle demande la séparation de biens dans leur intérêt.

395>. Quand la femme peut-elle faire spécialiser son hy- .
: pothèque pendant, le mariage? Les interprètes-répondent
_;qù'ell_ejie le peut "que lorsque la créance est née ï ainsi;
lorsque la succession est échue, le propre aliéné, l'obliga-'
-tio'n contractée (1). Ils se fondentsur le texte de l'article 67,
comparé, avec 1 article 64 ; dans le premier article, la loi dit

que la femme peut, avec l'autorisation du président,-
1re-

quérir inscription pour les causes de recours quelle peut
avoir contre lui, telles que:celles qui résultent d'obligations
par elle souscrites,:ce quiïsùppose que la cause qui lui
donne un recours existe; tandis que l'article 64 dit que la
femme: peut, stipuler,-; dans; son contrat de mariage,- une

hypothèque spéciale pour:les reprises qu'elle pourra avoir
à exercer contre son mari; il est, du reste,.d'évidence que
des inscriptions prises avant le mariage précèdent nécés- ;
saii-ementra naissance du, droit garanti'par l'hypothèque.
Il résulte de cette interprétation une -singulière-anomalie,
c'est; que, pour, la garantie, d'ûnsèûl, et môme, droit, là
.femme" peut tantôt "prendre inscription avant que"lé. droit
existe et même avant le mariage, et tantôt elle doit âtten->
dre que la créance soit née. C'est une nouvelle. contradic-
tion et: une nouvelle objection contre l'opinion

1
générale-

ment suivie. Dans l'interprétation que nous avons -proposée,
on évite cette anomahe et on reste sous l'empire du prin-
cipe général que l'hypothèque ne peut précéder iacréancê.
Si, comme on l'enseigne, la loi permettait à.la femme de

spécialiser, par contrat de mariage, son hypothèque pour
les causes de recours de l'article 67, elle aurait dû, pour
être conséquente, permettre, aussi de l'inscrire pendant le

mariage,' avant que la créance soit née. L'autorisation du

président aurait remplacé la garantie qu'offre le concours
du mari dans l'acte.

(1) Martou, t. IIIj p. 30, n» 921. Beckers, p. 155, n» 124.
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Quand il s'agit delà dot apportée, par la femme et des

conventions matrimoniales, cette difficulté ne se présente
point. Le droit est né. en vertu du.contrat de.mariage, et,

par suite, la femme peut faire "spécialiser son hypothéqué
par le président, après le mariage, à tel moment qu'elle
voudra. ."'..;;/:.

396. Les àrticles:66 et 67 disent que la femme peut
requérir dès inscriptions en vertu de Vautorisation .du

président; la, loi ne prescrit aucune forme pour demander
l'autorisation. Il faut en conclure que la femme peut s'adres-

ser directement au président sansle concours d'unavoué. Oh

objecte que, d'après la loi du 27 ventôse an vm (art. 94),
les avoués ont le drôitexciusif dé postuler et de conclure(i).:
Mais s'agit-il, dans l'espèce, de postuler et de conclure?
Ces mots; impliquent une' affaire contentiéuse,

-et la spécia-
lisation n'a; rien de contentieux; c'est un acte,de juridiction
volontaire, comme la délibération du conseil de famille.

L'esprit de la loi, nous paraît décisif; le législateur veuf

protéger- la femme en lui permettant "dê;-prendre une in/

scription. sans mettre le mari en:câuse,. sans lui demander
une autorisation ; si elle, était obligée de s'adresser à un:

avoué,7 ellereculerait peut-être devant-:im: acte qui aurait-

l'air d'un procès (2).-
7 Nous disons que la femme ne doit pas mettre le mari en

Cause; la loi ne l'exige point. On avait songé à imiter les
formes judiciaires, en prescrivant l'intervention du tribunal
et la mise en cause du mari; mais la commission du sénat,

qui avait faitçette. proposition, la retira(3). C'eût étémanquer
le but de la loi : la femme se serait décidée difficilement à
demander une spécialisation qui aurait eu un si 7grand
éclat. Rien n'empêche, du reste, le président, comme le
dit le rapporteur de la commission, d'entendre le mari offi-

cieusement; mais cela même a déjà un inconvénient, c'est
de constater et; d'envenimer le conflit d'intérêts qui existe
entre le mari et la femme; mieux vaut, nous semble-t-il,

que tout,..sepasse entre la-femme "et le président. Le prési-

7(1) Martou, t. III, p. 28, n0.915: Cloes, t. II, p. 257, n° 1332.

(2) Delebecque, Commentaire, p. 26,3, n° 359.
(3) D'Anethan, 1» et 2« rapport (Parent, p. 418, 484 et 485)..'.
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dent aura soin de ne pas exagérer les 'garanties, puisqu'il
.sait qu'en cas d'excès lé mari peut demander là réduction
de l'inscription (art. 72).

'
7

„ '30f / Le président peut refuser l'autorisation que la
femme lui demande, ou il peut restreindre Tinscriptiqn que
la femme veut prendre, soit quant à-la-sommé, soit quant
aux biens..Ondemande si la femme a un recours contre-la

-décisiondû-président.- Lâ-loi ne parle-pâs-d-ûn recours, et
l'où dit qu'il est de/principe que l'ordonnance du président
est souveraine en matière de juridiction gracieuse (l).Nous
ne connaissons pas de loi qui établisse ce. principe;.il y7â, .
àù contramè, dans la loi hypothécaire, ùnè disposition qui
permet l'appel lorsque le président exerce la juridiction vo-

lontaire, c'est, quand/il. constate .qu'un: acte authentiqué
passé à l'étranger ; a été reçu conformément aux: lois du

-;pays-(art. 7t). La :spécialisation est un. acte-plus impor-
tant"; ôm doit donc permettre, par analogie, d'interjeter
appel contre là décision qui refuserait l'autorisation, ou

qui la restreindrait. Il peut y avoir une difficulté de droit,
; conrine celle que -nous Venons d'examiner (n° 396) ; dès lors,
il doit y avoir ùn.réCôûrs. On peut encore, invoquereé qui
se fait en matière de tutelle ; fl'-y â lieu à opposition, donc
à un recours-, contre;la délibération du conseil;de famille

quispéciaUseThypothèqué; du mineur (art. 51);;or, l'or-
donnance dû président; remplace l'intervention du conseil
de. famille : pourquoi .sêraifcelle.Souveraine et à l'abri 7dè
tout feCOurs quand elle peut compromettre les droits delà
fémmê? 'y

398. Nous disons queTe président spécialise l'hypo-
thèque" de la femme ; la loi ne s'exprime pas ainsi, elle dit.

que l'inscription se fait en vertu de l'autorisation du pré-
sident du tribunal dû domicile dé la femme. Estece une

simple autorisation, comme celle que donne le tribunal sur
le refus du mari d'autoriser sa femme à faire un acte juri-
dique? Non, car l'article. 66 porte que lé président fixe la
somme jusqu'à concurrence de laquelle la femme est auto-
risée à requérir inscription; et la détermination dé la somme

(1) Martou, t. III, p. 29, n° 918. Comparez Arntz, t. El, p. 720, n° 1769.
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est un élément essentiel de la spécialisation. Il est vrai que,
par oubli sans doute, l'article 67 ne dit pas que le prési-
dent fixe la somme pour les causes de recours, qui peuvent
survenir pendant le mariage, et l'article 68 se borne à dire

que les inscriptions doivent indiquer les sommes pour les-

quelles elles sont prises* ce qui est le droit commun (arti-
cle 83, 4°). On a dit que le silence de la loi s'explique par
cette considération que la nature même de ces causes de
recours en fait connaître le montant pécuniaire (î) ; cela est
_vrai de l'aliénation des propres et des obligations souscrites

par la femme; mais cela n'est pas exact pour les succes-
sions, puisque l'on admet que la femme peut prendre in-

scription dès:que la succession est ouverte (2). D'ailleurs la
dot est aussi déterminée, ainsi que les droits résultant des
conventions - matrimoniales ;/ néanmoins l'article 66- veut

que le président fixe la somme pour laquelle inscription
sera prise; cela prouve que son ordonnance est un acte de

spécialisation. Faut-il induire du silence de l'article 67 que,
-

dans les cas prévus par cette disposition, le président ne
doit pas spécialiser l'hypothèque? Ce serait une anomalie

inexplicable. Toujours est-il que le conservateur des hypo-
thèques ne pourrait pas refuser: l'inscription requise par la.
femme en vertu d'une ordonnance qui n'indiquerait pas la

somme, parce que la loi n'exige pas formellement cette indi-
cation.

SU®. La loi ne parle pas des immeubles sur lesquels
inscription doit être prise; les articles 66 et 67 disent
seulement que la femme pourra/en vertu de l'autorisation
du président, requérir inscription sur les immeubles du
mari ; et l'article 68 se borne à dire que les inscriptions
prises en vertu des articles 66 et 67 désigneront spéciale-
ment chaque immeuble. Faut-il conclure de là que la femme

peut prendre inscription' sur tous les immeubles du mari?
Cela n'est guère admissible, puisque l'hypothèque de la
femme est soumise au principe de la spécialité. Lorsque
l'hypothèque est spécialisée par contrat de mariage, la loi

(1) Cloes, t. II. p. 258,.n° 1334. Comparez Martou, t. III, p. 32. n° 923.

(2) Martou, t. III, p. 31, n° 922.
'
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veut que le contrat désigne les immeubles sur lesquels
inscription sera prise (art. 65) ; et, dans l'opinion générale,
on admet que lé contrat peut spécialiser l'hypothèque pour
les causes prévues par l'article 67. Par quelle étrange ano-
malie l'hypothèque devrait-elle être spécialisée quant aux
biens lorsque la spécialisation se fait par contrat de ma-

riage, tandis que le président, qui spécialise la somme, ne
devrait pas spécialiser les biens? Par voie .d'analogie de ce

qui se fait pour l'hypothèque légale du mineur et pour
Hypothèque conventionnelle, il faut décider que l'hypo-
thèque légale de la femme doit être spécialisée, et quant à
la somme et quant aux biens, avant que l'inscription puisse
être prise. Et qui doit déterminer les immeubles sur les-

quels inscription sera prise? Naturellement le président,
qui fixe la somme jusqu'à concurrence de laquelle la
femme peut requérir inscription. Il n'y a pas d'autre acte

qui:précède l'inscription que l'ordonnance du président,
donc cette ordonnance doit contenir la spécialisation; elle
tient lieu de l'acte notarié qui spécialise l'hypothèque con-
ventionnelle, et de la délibération du conseil de famille qui
spécialise Hypothèque légale du mineur (1). Toutefois il
faut faire -pour les biens la réserve que nous avons faite

pour la somme (n° 398) : le conservateur devrait inscrire

l'hypothèque de la femme sur une simple autorisation du

président, sans aucune détermination des biens, car la loi,
bien que par oubli, n'exige pas cette spécialisation : la
femme la fera, dans ce cas, dans les bordereaux qu'elle doit

présenter au conservateur, en requérant inscription.

N° 2. DE L'INSCRIPTION.

4©©. C'est l'inscription qui assure les effets de l'hypo-
thèque ; il ne suffit point que l'hypothèque de la femme soit

spécialisée : elle doit de plus être inscrite, sinon elle reste
inefficace. Régulièrement c'est le créancier qui prend in-

scription. La loi dit que l'inscription pourra être requise

(11 Voyez, en sens divers, Delebecque, p. 263, n° 359; Cloes, t. II. p. 259,
n° 1335; Martou, t. III, p; 33, n°925; Beekers, p. 165, n° 135; Arntz,
p."720,n° 1771.

'
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parla femme quand il s'agit de l'hypothèque spécialisée
par contrat de mariage (art; 64); et quand l'hypothèque est

spécialisée par. le président, la loi.suppose que c'est la
femme qui.requiert l'inscription "en vertu de l'ordonnance
de ce magistrat (art. 66 et 67). Mais la loi, accordant à la
femme une hypothèque à raison de son incapacité, ne pou-
vait pas s'en rapporter à l'incapable du soin de la rendre

. publique et efficace.
401, .•Elle charge d'abord le. futur-mari de faire inscrire

l'hypothèque spécialisée par le contrat de mariage -::'il doit

requérir l'inscription avant la célébration de l'union conju-
gale (art. 64), afin que. la. femme ait une garantie au mo-
ment même où ses intérêts-seront compromis-; la.loi met,-
sous ce rapport, la femme sur la même ligne que le mi-

neur; dont l'hypothèque doit "aussi être inscrite avant l'en-
trée en gestion du tuteur.

Quant aux inscriptions à requérir pendant la durée du

mariage, l'article 70 porte que le mari peut toujours les

prendre de son chef. Il n'est-soumis à aucune formalité.. H
ne doit pas faire spécialiser l'hypothèque, ni quant à la
somme ni quant aux biens : c'est lui,seul qui fera la

spécialisation dans les bordereaux qu'if remet au conser--

yâteur; il ne devra justifier que de sa qualité de mari,

qui lui impose l'obligation de veiller aux intérêts de sa
femme. L'intervention du président était inutile, puisqu'il
n'y a pas à craindre que le mari -prenne une inscription
excessive; et si elle est insuffisante, la femme peut toujours
requérir une inscription supplémentaire, en se faisant auto-
riser par le président du, tribunal.

4©Sfc. On ne peut guère compter sur le mari, puisque
l'inscription diminue son crédit, et l'obligation que la loi
lui impose est. sans sanction. La loi a donc dû charger
d'autres personnes du. soin d'inscrire l'hypothèque de. la-
femme. Elle s'adresse d'abord à la famille; l'article 69

porte : « Dans les cas prévus par les articles précédents,
et en se conformant aux règles qui y sont prescrites, les

parents et alliés des époux jusqu'au troisième degré inclu-
sivement pourront requérir les inscriptions au nom de la
femme. * Quels sont les articles précédants auxquels l'ar-
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ticle 69 renvoie? Commela loi suppose qu'il y ades règles
auxquelles les parents doivent se conformer, il ne peut
s'agir que des articles 66 et 67, c'est-à-dire queles parents
et alliés ne peuvent requérir rinscription qu'en vertu de
l'autorisation du président; ce qui Impliqué que l'hypo-
thèque est spécialisée pendant le mariage. Le texte ne pré-
voit donc pas le cas où l'hypothèque aurait été spécialisée

. par le Contrat de mariage- : les parents pourront-ils requé-
rir rinscription, en vertu du contrat, sans que la loi leur
en donne le droit? À la rigueur, il faudrait répondre néga-
tivement, puisque les parents sont sans qualité légale (i).
Mais n'est-ce pas pousser la rigueur trop loin? Quand

rirypothèque à été spécialisée par contrat de mariage, il y
a une convention qui impose au mari l'obligation d'inscrire
et qui en donne le droit à la femme ; il ne s'agit donc que
d'exécuter ce que la loi veut et ce que les époux veulent.
Siles parents ont" qualité pour faire spécialiser l'hypothèque
pendant le mariage, alors que la femme reste dans l'inac-

tion, ainsi que le mari, à plus forte raison doit-on leur re-
connaître le droit de requérir une inscription en vertu de
la convention des époux, si ceux-ci négligent de le faire,

Là loi' donné un'dfoit aux "parents et alliés, elle ne leur

impose aucune obligation. C'est à eux de voir s'il convient
d'user delà faculté de requérir inscription. Il y a des inté-
rêts moraux qui dominent les intérêts pécuniaires. Si là

paix de la famille doit être troublée par l'intervention des

parents, ils feront bien de s'abstenir. Toutefois cette crainte
ne doit pas toujours retenir les parents. La femme relâche
le lien du mariage en demandant la séparation de biens ;
ce qui n'empêche pas que ce soit un droit et un devoir pour
elle de la demander quand il s'agit de sauver ses enfants

- de la misère. Il en sera de même des parents, chargés, de

veiller aux intérêts de la femme, en ce qui concerne l'hypo-
thèque légale.

4©S. La loi "a" dû "prévoir que les parents et alliés ne

prendraient pas inscription, soit par indifférence,' soit par

- (1) Beekers. p. 176. n° 144. En sens contraire, Martou. t. ÎIÏ, p. 22.
n° 903, et Cloes, t. II, p. 249, n° 1320. .
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crainte. Elle donne encore le droit dé réquérir l'inscription
au juge de paix du canton dû domicile marital et au pro-
cureur du roi près le tribunal de première instance; ces

magistrats peuvent d'office requérir lesinscriptions au nom
de la femme. D'office, dit l'article 70; cela veut dire non-
seulement qu'ils n'en doivent pas être requis, mais encore

qu'ils peuvent agir sans avoir besoin de l'autorisation du

président; d'ailleurs là loi ne dit pas de ces magistrats ce

qu'elle dit des parents et alliés, qu'ils doivent se conformer
.aux règles prescrites par les articles 66 et 67. La raison
de cette différence est sensible. Les magistrats auxquels
la loi confère le droit d'agir au nom de la femme sont char-

gés, par la nature de leurs fonctions, de veiller aux inté-
rêts des incapables ; il est donc naturel qu'ils aient l'initia-
tive de leur intervention. Mais s'ils. sont dispensés de
s'adresser au président du tribunal, ils doivent encore
mettre plus de circonspection à agir que les parents et

alliés; un zèle inconsidéré pourrait faire plus de mal que
de bien. Laloi, du reste,"ne leur fait "pas un' devoir de re-

quérir l'inscription, elle leur donne une faculté dont ils use-
ront s'ils le jugent nécessaire (i).- Ce que nous avons- dit-des- parents (n° 402) .s'applique,
aussi aux magistrats : ils peuvent prendre inscription en
vertu du contrat de mariage, si le mari, la femme et la fa-
mille restent dans l'inaction. C'est cette inscription qui pré-
sente le moins d'inconvénients, puisque les époux étaient
d'accord pour la prendre.

N° 3. DE LA RÉDUCTION DE L'INSCRIPTION.

44)4. L'article 72 prévoit le cas où les inscriptions
seraient excessives, et il donne, en conséquence, au mari
le droit d'en demander la réduction. Mais la loi précise les

hypothèses dans lesquelles le mari a ce droit, ce sont les
cas des articles 66, 67, 69 et 70, c'est-à-dire les cas où

l'inscription a été prise, pendant le mariage, par la femme,

(1) DelebëêÇLiië. p. 265, n° 362. Martou. t. III, p. 23, n° 904. Gloes,. t. II,
p. 263, n° 1346.
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par les parents ou alliés, ou par le juge de paix ou le pro-
cureur du roi. La loi ne cite pas l'article 64 ; si le mari ou

la femme prennent inscription en vertu de la spécialisation
faite par le contrat de mariage, il n'y a pas lieu à réduc-
tion. Quelle en est la raison? Le projet de la commission

spéciale donnait au mari le droit de demander la réduction
dans tous les cas où l'inscription devenait excessive (1); or,
elle peut le devenir très-souvent dans le systeme.de la loi.
telle qu'elle est généralement interprétée. On admet que la
femme peut, en vertu du contrat de mariage, prendre in-

scription pour les sommes dotales qui lui écherront pen-
dant le mariage ; en tout cas, elle a une hypothèque pour
la dot qu'elle apporte en mariage. Si l'emploi en immeubles
est fait des deniers dotaux, ou si les successions que la
femme attendait sont mauvaises, l'inscription sera évidem-
ment excessive. Dès lors le mari devrait avoir le droit d'en
demander la réduction. Vainement lui oppose-t-on son con-
sentement, il peut répondre qu'il a consenti en vue d'éven-
tualités qui ne se sont pas réalisées. Voilà une nouvelle
anomalie qui résulte de l'opinion généralement suivie. Si
l'on admet l'interprétation que nous avons proposée, l'ano-
malie disparaît, car. l'inscription ne peut être prisé que pour
des droits qui naissent lors du mariage et qui sont certains

quant à leur montant; il n'y a donc pas lieu de demander
la réduction.

4€>§>. La loi dit que le mari peut demander la réduc-
tion de l'hypothèque inscrite pour raison des reprises de
la femme. En faut-il conclure qu'il ne pourrait pas deman-
der la réduction des inscriptions prises pour sûreté des
conventions matrimoniales? La loi ainsi entendue n'aurait

pas de sens, et elle serait en contradiction avec elle-même.
Par cela seul qu'une inscription prise pendant le mariage
est excessive, le mari a le droit de réduction, parce que
l'inscription a été requise sans son consentement et sans

qu'il ait été entendu. Tel est le système de la loi; le droit
à la réduction existe donc sans qu'il y ait à distinguer entre
les diverses causes pour lesquelles inscription a été prise ;

(1) Rapportée la.eommission spéciale (Parent, p. 26). Comparez Mar-

tou, t. 111, p. 49, n 03 936-939.
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qu'importe que ce soit pour des reprises proprement dites
ou pour d'autres droits? Il faut donc dire que le mot re-

prises est inexact, et qu'il est employé comme synonyme
de droits et créances de la femme. Le texte même de l'ar-
ticle 72 prouve que c'est en ce sens que la loi doit être

interprétée. En effet, il renvoie à l'article 66; or, cette

disposition prévoit le cas de dot et 'de conventions matri-

moniales, ce qui comprend les reprises stipulées par le
contrat de mariage ; ..et l'article 67, auquel il.est renvoyé,
prévoit tous les droits qui naissent pendant le mariage;
donc toutes les créances de la femme, quelles qu'elles soient,

garanties par l'hypothèque légale sont comprises dans l'ar-
ticle 72, et, partant, l'inscription-qui en est prise pendant
le mariage peut être réduite.

4©©. Le mari peut ..demander.:que les,créances, telles

qu'elles ont été spécialisées, soient réduites aux sommes

que la femme peut avoir à réclamer, et la réduction de la
somme aura pour conséquence de restreindre l'inscription
aux immeubles suffisants pour la garantie de la femme. Si

l'inscription est seulement excessive en ce qui concerne les
immeubles, il va de soi que la réduction se bornera aux
biens. Cela peut arriver facilement, puisque l'inscription
est requise par des personnes qui ne connaissent pas la
valeur des immeubles ; et le président, quand il est appelé
à intervenir, doit s'en rapporter aux renseignements que
lui donnent la femme ou les parents (î).

Le mari pourrait-il aussi demander que les inscriptions
soient rayées, si elles étaient inutiles? Par exemple, elles
ont été prises pour des sommes dotales du chef d'une suc-
cession échue à la femme pendant le mariage, et la suc-

cession, au lieu d'être avantageuse, est grevée de dettes,
de sorte que la femme 3r a renoncé. Dans ce cas, l'inscrip-
tion a été réellement prise sans cause, et, par suite, eue
doit être radiée; c'est le droit commun,comme nous l'avons
dit, dans un cas analogue, pour l'hypothèque légale du
mineur (n° 317).

40f. La réduction doit être demandée en justice; nous

(1) Martou, t. III, p. 50, n° 987.
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dirons pluslofn (art. 94) devant:quel tribunal l'action/doit
être portée.. Faut-il quela femme soit mise en.cause? Il est
certain qu'elle ne; doit pas consentir à la: réduction, la loi
ne l'exige pas, comme le faisait le code .civil''(art, 2144),
La réduction est un droitpour lé mari, le refus delafemme :

, ne peut pasl'en priver : Il est même douteux que la femme
doive être mise en cause; l'article 1% ne l'exige pas, il
semble plutôt supposer que la femme n'est pas partie au

procès, puisqu'il veut que le tribunal prenne l'avis des trois

plus proches parents de la femme.ll est vrai que la femme
est intéressée dans le débat, mais le législateur aura con-

; sidéré qu'elle n'est point libre, et il a pourvu à ses intérêts;
par favis.de la famille et en donnant comme contradicteur
au mari le procureur du roi. C'est 'aussi en ce:sens que
s/est prononcé lé premier rapport de la commission du sé-

; nat (i). Et tel est aussi l'esprit de la loi. Lors de la spécia-'
hsâtion par lé président,7'ellë:cherché- à' évatërTuu ::cônfiit,
entre les époux (n° 396) ; il y a même ; raison de laisser; la
femme hors de cause dans l'instance en réduction :71e ré-
quisitoire du ministère public "et l'avis des parents garan-
tissent suffisamment sès~intérêts., : .''""":7 7 7-

' - '.'--"".-''
- 4ÔS. L'article 72 perte que lé tribunal statuer a comme

en/matière sommaire. C'est la.règle que le :code suit, en

.easU'oppQsitiQnxQnfrela'dèHbérationdu conseil.defamille
relative à ia: spécialisation de Thypèthèque du mineur

(h° 295)'; les/longues .procédures-.sont inutiles dans, une
:matière où tout :dépend des renseignements de fait que l'avis
des parents fommu-a au tribunal. :
. On demande comment cet avis sera donné? Le code civil

(art. ,2144) voulait que les quatre plus/proches, parents fus-
sent réunis en conseil de famille.. Comme l'article 72 ne

reproduit pas cette formalité, on ne peut pas l'exiger ;-.le
tribunal peut se borner à interroger les parents, ou décider

qu'ils donneront leur avis par écrit; cela simplifie la pro-
cédure-et diminue les frais (2). -.7-7 - - :.---,..

(1) D'Anethan, Rapport (Parent, p. 418). Comparez Delebecque, p. 269,
no 369 ;. Beckërs, p.. 196, n° 161. En sens contraire, Martou, t. TÏI. p. 51,
n° 9.43; Cloes, t. II,. p. 284, n» 1388.

(2) Martou.. t. III, p. 54, n° 945. En sens -contraire, Beekers, p. 203,
n°166.
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L'article 72 ajoute que s'il n y a pas de parents dans la
distance de deux myriamètres, le tribunal prendra l'avis
de trois personnes connues pour avoir avec la femme ou
sa famille des relations d'amitié. Cette disposition est eni--

pruntée à l'article 409 du code Napoléon. Elle implique
que les parents doivent se présenter en personne à l'au-
dience. Il nous semble que c'est une difficulté de fait dont
la solution doit être abandonnée au tribunal. S'il veut se
contenter d'un avis par écrit, et s'il trouve cet avis suffi-

sant, pourquoi 1'obligerait-on à consulter des amis qui peu-
vent ignorer les intérêts delà femme? ;

Il va sans dire que l'avis des parents ne lie pas le tri-

bunal; sans cela il serait inutile d'entendre le ministère

public. C'est d'ailleurs le droit commun;les avis,les exper-
tises et les enquêtes ont pour objet d'éclairer les juges, qui
décident ensuite dans la plénitude de leur liberté.

44MI. L'article 72 dispose que le tribunal statuera après
avoir entendu le procureur du roi et contradictoirement
avee lui. C'est dire que le -ministère -

public -est partie en -

cause : il représente la femme, dans, notre opinion, puisque
la loi n'exige point qu'elle soit mise en cause. Il en est de
même quand le tribunal statue sur l'hypothèque du mineur.
Nous renvoj^ons à ce qui a été dit sur l'article 51(n°296).

4-f ©. La loi ne parle pas de l'appel; on reste donc sous

l'empire du droit commun. Comme le.ministère public est

partie en cause, il pourra se pourvoir en appel et en cas-

sation; le tout comme en matière de tutelle (n° 296).
414. Quel est l'effet de la réduction? Il faut appliquer

à l'hypothèque de la femme ce que nous avons dit de l'hy-
pothèque du mineur. Ce n'est pas l'hypothèque qui est ré-
duite ou qui est effacée, c'est l'inscription; il en résulte que
l'hypothèque cesse d'être efficace, mais elle subsiste, puis-
qu'elle est établie par la loi. Par conséquent, la femme

pourrait requérir- de nouvelles inscriptions, s'il y a lieu,
avec l'autorisation du président du tribunal, bien entendu
en vertu de nouvelles causes.

. 41®. Il ne faut pas confondre l'action en réduction dont
nous venons de parler avec l'action intentée par le mari

après l'aliénation d'un immeuble grevé de l'hypothèque
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légale, à l'effet de faire fixer le chiffre des reprises de la
femme et de la faire colloquer pour le montant de ses re-.
prises. Il ne s'agit pas, dans ce cas, de réduire Hypothèque
de la femme, il s'agit de déterminer le montant des droits

qu'elle a à exercer contre le mari. Voici un cas qui s'est

présenté devant la cour d'Orléans. Le mari vend un. do-
maine pour 200,000 francs ; l'acte est transcrit et l'acqué-
reur remplit les formalités prescrites pour la purge. La
femme "du vendeur prend inscription pouf une somme de
150,000 francs, faisant partie de la dot apportée lors du
contrat de mariage, et d'une somme de 75,000 francs

qu'elle avait recueillie, pendant le mariage, par succession
ou donation. Action du mari tendante à ce que la femme

justifie de ses droits; le mari prétendait que ces droits ne
s'élevaient qu'à 125,000 francs, et que l'inscription de la
femme devait être radiée pour tout ce qui excédait cette
somme;. La femme opposa une fin de non-recevoir à la
demande, le mari ayant négligé de remplir les formalités

prescrites par l'article 2144 (loi hyp., art. 72) pour la ré-
duction de l'hypothèque légale. Cette exception a été reje-
tée. La demande, dit la cour, n'avait d'autre but que de
mettre la. femme en demeure de justifier du chiffre de ses

reprises ou de le faire fixer par justice, et la faire collo-

quer ensuite sur le prix de l'immeuble vendu/Autre est la-
demande en réduction qui a pour objet de limiter l'inscrip-
tion aux garanties qui sont nécessaires à la conservation
des droits de la femme (i).

§ IV. De la preuve des droits garantis par Ihypothèque.

4f 3. La loi donne à la femme une hypothèque pour la

garantie de ses droits et créances. Cette hypothèque doit
être spécialisée et inscrite. Nous supposons qiie ces for-
malités ont été remplies." En résultera-t-il que la femme a

. une action hypothécaire jusqu'à concurrence des sommes

pour lesquelles elle aura pris inscription? Non, certes. Il

n'y a d'hypothèque que lorsqu'il existe une obligation prin-

(1) Orléans, 29 mars 1862'(Dalloz, 1862,2, 99).
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cipale; si-l'existence de cette obligation. est contestée, la
femme doit la prouver, puisqu'elle est demanderesse; or,
la spécialisation et l'inscription ne sont pas une preuve suf-
fisante. Dans l'espèce que nous venons de rapporter, la
femme prétendait exercer son hypothèque pour des sommes
dotales de 225,000 francs, tandis, que le mari soutenait

que ses reprises ne s'élevaient qu'à 125,000 francs. La
femme invoquait son contrat de mariage ; mais il arrive
tous les jours que la dot constituée n'est pas payée, ou

qu'elle ne l'est pas intégralement; or, la" spécialisation de

l'hypothèque, quoique le mari y concoure, ne prouve pas
le payement de la dot; en effet, l'hypothèque doit être spé-
cialisée avant le mariage pour la dot de la femme, alors que
le payement ne se fera que pendant le mariage: A plus forte
raison en est-il ainsi quand il s'agit de droits éventuels, tels

que des sommes dotales qui échoient à la femme pendant le

mariage. Si inscription a été prise de ce chef,' fi. faut que
la femme prouve de plus .quel est le. montant des succes-
sions et donations qu'elleT a. recueillies, et elle.doit encore

prouver que le mari a touché les deniers dotaux. Ce n'est

pas seulement le mari qui a intérêt et droit à contester les
demandes de la femme, ce sont aussi et surtout les tiers
créanciers. Le mari" peut être et est "souvent "d'accord avec"
la femme pour avantager celle-ci aux dépens des créan-
ciers ; ceux-ci seront admis à prouver que la constitution
de dot est simulée et que la quittance délivrée par le mari
est fictive (1).

4f4. La seule difficulté/en cette matière, est de savoir
comment se fera la preuve. Comme la loi hypothécaire n'en

parle pas, elle s'en rapporte par cela même au droit com-

mun, tel que nous l'avons exposé au titre des Obligations.
Rien n'est plus difficile que la théorie des preuves, et l'ap-
plication soulève tous les jours de nouveaux doutes. A en-
tendre certains auteurs on croirait qu'il n'y a point de

principes certains en ce qui concerne la preuve qui incombe
à la femme. Ainsi Grenier dit «. que ces sortes d'affaires

dépendent beaucoup des circonstances et n'ont guère de

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 219, et note 16, et les autorités qu'ils citent.

xxx. 24
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règles fixes. » Ce sont les paroles de Denisart. Cela pou-
vait être vrai dans l'ancien droit, où tout était incertain,
mais cela n'est certes pas exact sous l'empire d'un code qui
trace des règles certaines sur les preuves. Grenier dit en-
suite que la justice doit venir au secours de la femme qui
n'a pas pu se procurer une preuve littérale. Sans doute,
mais cela n'est vrai que dans les cas prévus par la loi. Et
si Grenier avait consulté la loi, il n'aurait pas dit que la
femme est toujours admise à" là preuve testimoniale, parce
qu'il s'agit, non de conventions, mais de faits (1). Les faits
dont il s'agit, dans l'espèce, sont des faits juridiques, et
ces faits doivent être prouvés d'après les règles que le code
établit. On ne doit donc pas poser en principe que la preuve
testimoniale est toujours reçue, et, par suite, les présomp-
tions et même la commune renommée. Tout dépend du fait

juridique qu'il s'agit d'établir. La femme réclame une in-
demnité de; 10,000. francs du Chef d'une obligation qu'elle
a souscrite au profit de son mari : dira-t-On que la femme
sera admise à prouver son recours par témoins? La néga-

.tive est d'évidence, car il s'agit d'un fait juridique, du paye-
ment que la femme prétend avoir fait en vertu de l'obliga-
tion qu'elle.a.contractée; or, elle a pu et dû se procurer
une quittance ; donc elle ne peut pas invoquer l'article 1348.
C'est seulement quand il s'agit de faits auxquels là femme
n'a pas concouru qu'elle peut se prévaloir de cette disposi-
tion. Ainsi elle peut prouver par témoins le fait que son
mari a reçu la dot. Quant à la preuve par commune renom-
mée, elle est tout à fait exceptionnelle; à notre avis, la
femme ne peut s'en prévaloir que dans les cas expressé-
ment prévus par la loi. Nous renvoyons à ce qui a été dit,
sûr ce point, au titre du Contrat de mariage (2).

4f S. La loi sur les faillites (art. 559 et 560) a apporté
une exception au droit commun. En cas de faillite du mari,
la femme ne peut exercer son hypothèque qu'en prouvant,

. par inventaire ou par tout autre acte authentique, la déli-

(1) Grenier, Traité âes hypothéqués, n° 234 (t. I, p, 314 de l'édition

belge).
(2) Comparez.Martou, t. III, p. 14, n° 886; Aubry et Rau. t. III, p. 219,

note 17, § 264 ter.
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vrance ou le payement de"sesi apports.dotau^:..Le danger
de la fraude,justifie cette exception.

fl&.HT5CI>E! 4k. Hypothèque légale de I'JKtst» des protmceSi des communes et des

.-"',' établissement publics.

416. L'article 47 (code civil, art. :2I2i), q^uiênuinêfé
les hypothèques légales,,porte que les droits et. créances

auxquels la loi accorde une hypothèque sont ceux dé l'Etat,
des provinces, des-communes et des établissements publicsy

-

sur les Biens des receveurs et administrateurs comptables;
On a toujours considéré l'Etat, avec ses subdivisions, ainsi

que les établissements publics,: comme des mineurs, c'est-
à-dire comme des incapables qui:ne. peuvent pas veiller
eux-mêmes â leurs intérêts; pârsuite,la loi leur donné lès

garanties qu'ils ne. peuvent pas stipuler. Gétte assimilation
n'est pas tout à fait exacte. Il est vrai que l'Etat 1et les
établissements publies sont des êtres fictifs; à ce titre, on

peut dire qu'ils n'ont pas la capacité, d'agir et de sauvegar-
der les droits doMiïs7sôM'investis.. Toutefois, cetteMcâpa-7
cité mêmeést une espèce,de fiction. Il y. a une grande "dif-
férence entre l'Etat et les mineurs : ceux-ci sont naturelle^

mentincapables, et-ils ont -pour .représentant .unauteur-qui ^

gère gratuitement, et qui est "soumis au contrôle d'un

subrogé tuteur et. d'un conseil de famille, dont la sm>
vèillahee est réellement fictive. La loi a donc dû mterveiû>
en leur faveur, sinonleurs droits pourraient périr. Il n'en,est

pas de même de l'Etat; il à pour organe des fonctionnaires,
è'est-a-dire des hommes instruits, expérimentés, dont l'exis-
tence, et l'avenir dépendent du zèle qu'ils mettent à remplir
leurs devoirs..Le codé Napoléon à.tenu compte.de cette
différence ; tout en accordant à l'Etat et aux établissements

publics une hypothèque légale, il l'a soumise à la publicité;
tandis que l'hypothèque des mineurs était efficace, alors
même quelle mavait pas été rendue publique. D'après la
loi belge, toutes les. hypothèques légales doivent être in-
scrites ; sous ce rapport., l'Etat et les mineurs sont sur, la
même ligne. Soùs'uh autre rapport, l'Etat et les établisse-
ments publics jouissent d'un droit exceptionnel : leur hypo-
thèque est publique, mais elle n'est pas spéciale, dans lé
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sens de; l'hypothèque des mineurs'; nous avons dit plus
haut. (n° 258) quel est le.motif. de cette.espèce de privilège.
L'hypothèque de l'Etat et des établissements publics ne
doit pas être spécialisée par un. acte qui précède l'inscrip-
tion,mais rmscription doit être spéciale (art..89). De plus,
l'Etat peut prendre inscription sur tous les immeubles des
comptables, sans que ceux-ci aient le. droit d'agir en réduc-

tion/pour cause d'excès. La faveur due aux deniers publics
justifie cette dérogation adaTloi commune. Il y en a encore
une autre concernant les biens des femmes des comptables;
nous y reviendrons ,(n°,420).

4:1?. L'hypothèque,légale est accordée à l'Etat, aux

..provinces, aux communes et aux étabhssements publics.
Qu entend-on, en cette matière, par établissements publics?.

; Le code donne d'oi'dinaire ce nom aux personnes dites
: civiles,, que là loi charge d'un service public (art, 910), dé
:;sorte que to^^

ment public, ou, comme la loi dit aussi, un établissement
d'utilité publique. Suffit-il qu'un établissement, soit d'utilité
publique pour "qu'il ait une hypothèque.légale sur -les
"Biens dé èeûx qui manient ses dehiëi's? Là." négative; est
.généralement admise ; maisVla difficulté ;est de déterminer
quels sont les établissements, qui jouissent d'une hypothê^
que, et;à:quei caractère on peut:distinguer, ceux ..qui n'en
jouissent pas. On Btdans un arrêl.de la cour de cassation
de Belgique que, dans l'article 212.1 (loi hyp., art. 47), on
n'entend par établissements publics que ceux quij.institués
par la loi dans .un intérêt commun, relèvent directement
de l'autorité pubhque, à la* haute surveillance de laquelle
ils sont soumis (i). Cela est très-vague, et la définition n'est
pas puisée. dans les principes de la matière.; il faut remon-
ter à la cause pour laquelle la loi accorde une hypothèque .
à l'Etat, aux provinces, aux communes et à certains éta-
blissements publics. Or,. le fondement dé l'hypothèque et
des droits spéciaux- qui y sont-attachés, -c'est la destina-
tion des deniers que les comptables sont chargés de; perce- :
voir. C'est parce que ce sont des deniers publics à la per-

,_ (1) Rejet, .7 juin 1849 (Pasicrisie, 1849, 1, 3SJ).
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céption desquels la nation est intéressée, que la loi assu-

jettit les comptables à une garantie spéciale, garantie que
la loi ne considère jamais comme excessive, alors même

qu'elle dépasserait le montant des créances que l'Etat peut
avoir contre les débiteurs. D'après cela, on peut définir les
étabhssements publics mentionnés par l'article 47 : ceux
dont les deniers sont rangés dans la catégorie des deniers

publics; ce qui dépend de lagestion des comptables et du
mode de comptabilité qui leur est imposé (i).

4f §. Nous trouvons une application de ce principe, et
en même temps une justification, dans l'arrêté des consuls
du 19 vendémiaire an XII. L'article Ie 1'

porte : « Les rece-
veurs des communes et les receveurs des hôpitaux, bu-
reaux de charité, maisons de secours et autres établisse-
ments de bienfaisance, sous quelque dénomination qu'ils
soient connus, seront tenus de faire, sous leur responsabi-
lité, toutes les diligences nécessaires pour le recouvrement
des legs, etc., affectés au service de ces établissements. »

L'article 5 ajoute : « Seront, au surplus, lesdits receveurs _
soumis aux dispositions des lois relatives aux comptables
des deniers publics et à leur responsabilité. -•>Voilà le ca-
ractère distinctif des comptoMes et des. établissements pu-
blics qui tombent sous l'application de "l'article"" 47 (code

"

civil, art. 2121); il ne suffit pas que -Yétablissement soit

public, il ne suffit pas qu'il y ait des comptables, il faut

que les deniers soient des deniers, publics et que les comp-
tables soient soumis aux lois qui régissent les fonction-
naires chargés de recevoir et de manier les deniers publics.
Ce n'est que sous cette condition que l'on peut assimiler
les établissements publics à l'Etat et à ses subdivisions,
les provinces et les communes. Tels sont les hospices et
les bureaux de bienfaisance. Ce sont des établissements
communaux chargés d'un service public, de la charité lé-

gale ; leurs deniers sont des deniers publics au même titre

que les deniers de la commune ou de l'Etat; leur destina-
tion est la même, car la charité légale est un service pu-
blic aussi bien que l'enseignement ou la justice. C'est pour

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 248, § 264 quater.
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cette raison que ceux qui manient les deniers, de ces éta-
blissements sont soumis aux lois qui régissent la comptabi-
lité de l'Etat.

S;fM\ L'application de ces principes a soulevé deux

questions très-controversées. Les caisses d'épargne et les

fabriques d'église sont-elles des établissements publics
dans le sens de l'article 47? La première question ne se

présente pas en Belgique; la caisse.d'épargne est, d'après
notre-législation, un- établissement de l'Etat; c'est la même

banque, la Banque Nationale, qui est chargée du. service
de la caisse d'épargne et du service de caissier de l'Etat. En

France, il n'en est pas ainsi, les caisses d'épargne, y ont
un double caractère : créées par l'initiative des particu-
liers, elles sont en même temps des établissements pu-
blics, jouissant, à ce titre, de la personnalité civile, et

remplissant une charge qui est certainement d'intérêt gé-
néral, puisque l'épargne, tend à améliorer la condition ma-
térielle et morale des "classes ouvrières. La cour d'Amiens,
se fondant sur ce que les caisses d'épargne sont des éta-
blissements publics, a jugé que les caissiers étaient soumis
à l'hypothèque légale, en vertu de l'article 2121 (i) (loi
hyp., art. 47). Cette décision a été cassée. La pour de
cassation a fendu plusieurs arrêts sur la matière ; nous les

rapportons parce qu'ils; servent à décider la question de

principe, celle de savoir ce qu'il faut entendre par établis-
sements publics dans l'article 47, qui reproduit l'arti-
cle 2121 du code civil.

Dans une première espèce, il s'agissait d'une caisse

d'épargne fondée sous le titre et dans la forme d'une so-
ciété anonyme, ce qui marquait déjà le caractère privé de

l'institution; il n'appartient pas à des particuliers de "for-
mer une commune, ni un hospice, ni un bureau de bienfai-
sance. Il est vrai que ladite société avait été approuvée
par ordonnance royale dans la forme des règlements d'ad-
ministration publique; par suite, elle jouissait de tous les

avantages que les lois accordent à ces institutions, tels

que de .verser leurs fonds en compte courant au trésor pu-

(1) Amiens, 29 mars 1855 (Dalloz, 1855, 2, 306).
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blic, et, sous la garantie du trésor, dans la caisse des dé-

pôts et consignations. Les caisses d'épargne peuvent aussi
recevoir des dons et legs ; néanmoins elles ne forment pas
des établissements publics dans le sens de l'article 2121

(loihyp., art. 47); en effet, l'autorité publique n'intervient
pas directement dans leur gestion; elles ne sont pas sou-
mises aux lois de comptabilité; à la différence des règles
établies pour les communes et les hospices, le service des
caisses d'épargne se fait d'après leurs statuts particuliers,
elles n'ont pas de budget soumis à l'autorité supérieure,
aucun mode particulier n'est tracé à leurs créanciers pour
le recouvrement de leurs créances. Enfin, ce qui est déci-
sif, et ce que. la cour.de cassation oublie d'ajouter, les de-
niers déposés aux caisses ne sont pas des deniers publics
et ne sont pas destinés à un service public. Donc elles ne
forment pas un établissement public, dans le sens de la loi

hypothécaire"(i). L'arrêt qui a cassé la décision de la. cour
d'Amiens ajoute que, malgré la surveillance que. l'Etat
exercé sur les caisses d'épargne et l'appui.qu'il leur prête,,
elles ne sont pas devenues des établissements de l'Etat,
parce qu'elles ne font pas un service public, mais un ser-
vice spécial aux intérêts privés dont elles ont pris la pro-
tection dans la limite de leurs.attributions"(2).

" " "

4S®. Les établissements ecclésiastiques, tels que fabri-

ques, séminaires, chapitres cathédraux, ont-ils une. hypo-
thèque sur les biens de leurs administrateurs comptables?
Dans l'ancien droit, ces étabhssements avaient la person-
nification civile à tous égards; ils jouissaient aussi d'une

ïrypothèque légale (3). Cela tenait à l'alliance intime, pour-
mieux dire à la confusion de l'Eglise et de l'Etat ; il en ré-
sultait que tous les établissements de l'Eglise étaient des
établissements publics; l'Etat exerçait sur ces établisse-
ments la même autorité que sur les établissements laïques.
La révolution de 1789 commença la sécularisation de

l'Eglise, et notre constitution l'a complétée, mais d'une

(1) Rejet, chambre civile, 5 mars 1856, après délibéré en la chambre du
conseil (Daiîoz, 1856, 1.121). ,

(2) Cassation, 8 juillet 1856(Dalloz, 1856, 1, 278).
(3) De Gliewiet, Instantes du droit belgique, IIe partie, tit. I, §3.
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singulière façon. L'Eglise n'est plus un établissement pu-
blic, en ce sens qu'elle n'estpas subordonnée à l'Etat ; elle

jouit, sous ce rapport, d'une indépendance absolue. Mais

l'Eglise est toujours un établissement public en ce sens

qu'elle jouit de la personnification civile et des avantages
qui y.sont attachés. De là le caractère indécis de ces éta-
blissements. Notre cour de cassation a jugé que les fabri-

ques d'église ne sont pas des étabhssements publics dans le
sens de l'article 47~ (code" civil, art. 2121). Il est certain
néanmoins, et cela n'était pas contesté, que, sous de nom-
breux rapports, les fabriques sont assimilées aux établisse-
ments publics et qu'elles sont soumises aux règles qui les

gouvernent. Pourquoi donc la cour de cassation leur re-
fuse-t-elle le caractère d'établissements publics au point de
vue de l'hypothèque légale ? D'abord, on ne peut pas dire
des fabriques ce que nous avons dit des hospices et autres

-étabhssements de.bienfaisance, quelles, ont- pour-objet un
service public ; la charité légale intéresse tous les citoyens.;
les fabriques ne concernent qu'une secte religieuse, celle
des catholiques ; en ce sens elles sont affectées à un ser-
vice privé, quoique ce service, en tant qu'il touche à la re-

ligion, soit d'intérêt général; c'est ce double caractère des

fabriques qui rend la décision de notre question si difficile.
"
Elles sont établies par la loi, mais elles se renouvellent et
se perpétuent sans l'intervention de l'autorité, dont elles
ne subissent pas le contrôle régulier. Voilà pourquoi l'ar-
rêté du 19 vendémiaire an xii, relatif aux comptables des
communes et des établissements de charité, ne mentionne

pas les fabriques. Les lois postérieures au code civil ne les
mentionnent pas davantage; ainsi la loi du 5 septembre
1807, qui complète la. disposition de l'article 2121, et la
loi du 15 septembre de la même année, qui institue la cour
des comptes et soumet à sa juridiction les comptables de
l'Etat, des départements et des communes, gardent le si-
lence sur les fabriques. Ce qui est plus remarquable et, à
notre avis, décisif, c'est que le décret du 30 décembre 1809
sur les fabriques d'église, ne dit rien de l'hypothèque lé-

gale, bien qu'il règle d'une manière détaillée et complète
les devoirs des trésoriers et les sûretés qui sont prises à
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leur égard; l'hypothèque légale, si elle frappait les-tréso-

riers, rendait inutile ce surcroît de garanties ; il n'était né- :
cessaire que parce que les fabriques n'avaient pas d'hypo-
thèque sur les biens de .leurs comptables. C'estla'.seule

explication que l'on puisse donner du silence que garde le

décret de 1809, alors-que le décret du 15 novembre 1811,.
relatif à l'université, a soin de rappeler! article 2121. La
différence que là loi .établit entre les.comptables des fa-

briques et ceux des établissements, de...charité,.. s!explique.
par les dispositions qui concernent la nomination des tré-

soriers ; ils sont choisis parmi les notables des paroisses,
leurs fonctions.sont de courte durée, et d'ordinaire ils ne

reçoiveiit.pas d'émoluments (i).
- ''.-'..-.'.'; ; . .; '.- . .

: 42iv L'hypothèque légale de l'État, ;des provinces, des
communes -et des étabhssements publics frappe :les-biens-.,
des receveurs et administrateurs comptables.. Qu'entend-on

par comptables? Tous les administrateurs des finances ne
sont pas des Comptables". Târrible" a très-bien établi le:

principe qui sert à distinguer; ceux dont les biens sont gre-
vés d'hypothèque (2). Il y a, dit-il, dans l'administration
des financés, -des fonctionnaires qui manient réellement les
deniers publics; il.y:.en a d'autres- qui. dirigent seulement
:1a.recette et l'emploi de ces mêmes deniers, sans les ma-
nier eux-mêmes. Les premiers sont seuls comptables et
soumis à l'hypothèque légale, les autres n'y sont pas assu-

jettis. La distinction résulte de la définition que Ferrières
donne des comptables : ce sont ceux qui manient les.de-
niers publics ou du roi. La loi du -16 septembre 1807' sur
la comptabilité a consacré la tradition ; il en résulte que le
vrai comptable est celui qui, soit en recevant les deniers

publics, soit en en faisant l'emploi, manie réellement ces
deniers et qui, à ce titre, est soumis à la juridiction de la
cour des comptes. Quant à celui.qui dirige-la recette ou

l'emploi, c'èst-à-dire.l'ordonnateur, il n'est pas comptable,

(1) Rejet, 7 juin 1849 et le réquisitoire; de l'avocat général Dewandre
(Pasicrisie, 1849,1, 362). Comparez, en sens divers, Aubr.y et Rau (t. III,
p. 249, note 5) et les.auteurs qu'ils citent. etCloes, t. II, p. 150, note 1.

*

(2) Târrible. dans \%Jlépertoire de Merlin, aumot Hypothèques, seet. II,
§ III, art. 4. • -
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et la cour des comptes n'a sur lui aucune juridiction, alors
même qu'il se rendrait coupable de prévarications. Ce que
nous disons des comptables de l'Etat s'applique naturelle-
ment à ceux qui manient les deniers des provinces, des
communes et des établissements publics.

4SI. Aux termes de l'article 48 (code civil, art. 2122),
l'irypothèque légale de l'Etat, des provinces, des communes
et des établissements publics s'étend aux biens actuels et

"futurs clu"comptable. "Elle est donc générale, en ce sens

que le créancier peut prendre inscription sur tous les biens
du débiteur; seulement la loi exige que les bordereaux

qu'il présente au conservateur contiennent l'indication spé-
ciale de la nature.et de la situation de chacun des immeu-
bles du comptable (art. 89; code civil, art. 2153). Ces

inscriptions, alors même qu'elles seraient évidemment ex-
cessives, ne peuvent pas être réduites sur la demande du
débiteur,: comme.la loi Te -permet pour l'hypothèque des

mineurs et des femmes mariées. Nous en avons dit la rai-
son (n° 258).

L'article 48 ajoute que cette hypothèque s'étend aux
biens futurs de la femme du comptable. Pourquoi l'hypo-
thèque .frappe-t-elle des biens qui n'appartiennent pas au.

. débiteur? C'est que la loi a craint la fraude. Pour soustraire
ses biens à l'hypothèque dont la loi les frappe, le compta-
ble aurait pu, de complicité avec sa femme, les acheter au
nom de celle-ci ; la fraude est si aisée que la loi la présume,
ce qui dispense le créancier du fardeau de la preuve, preuve
toujours difficile, car il est plus facile de frauder que de

prouver la fraude. Toutefois ce n'est qu'une présomption
qui admet, la preuve contraire. La femme est admise à

prouver qu'elle a acquis les biens soit à titre de succession
ou de donation, ce qui exclut toute possibilité de fraude,
soit à titre onéreux, de ses deniers propres; cette preuve,
si la femme peut la faire, détruit la présomption de l'arti-.
cle 48, car la loi-présume que la femme a acheté les biens

. avec les deniers du mari et pour le compte de celui-ci.- De
là suit que la présomption légale n'est pas applicable dans
le cas où l'acquisition aurait été faite par ia femme avant,

que son mari fût appelé aux fonctions de comptable.
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SECTION III. -r- Des hyppthègoes conventionnelles. ,.

•.'.'•'''. §•--;Pr-Définition.; ;

'483. Aux terinesdë l'article 44 (cpdecivil, art.2117),"
.-.«l'hypothèque conventionnelle est celle qui dépend desv
conventions et dela forme extérieure des actes et: des con-
trats ». Il faut donc, pour qu'il y. ait hypothèque con-
ventionnelle, qu'elle siait";établie par-""uiië convention-: Lé
contrat qui constitue l'hypothèque est indépendant del'obh--

gation à racquittement "de laquelle elle est affectée.. Sans
douté, l'hypothèque conventionnelle, comme, toute hypo-
thèque, est Taccessoire ;d'une- obligation principale ; mais
delàil faut:se garder de; conclure,; comme on-Ta:fait,;
qu'elle""se "cdnfohC avec cêtterbbligàtion, au"point d'en:
prendre la. nature,-Tout èe qui "résulte du caractère "acces-
soire \cie lliypothèque, .c'est. jqù'élle nei peut exister sans:

qu'il, y: îtit une obhgation:qu'êlle:.estdestinée^;à: garantir.; :du.
reste ;'T-obligation ^principale peut: ne pas être;:convention-:
nelle,rèllè peut résulter d un quasi-contrat, d'un défit :ôu
cf'fin quasi^délit;. tandis que Th^pothèque; convention
ne: se Conçoit pas sans" contrât".; Alors; .même"qùèTôbllga-
tioh principale '.est.-conventionnelle,; elle diffère encore (le
l'hypothèque établie: :par convention. Celle-ci, d'après la;
définiti on' que ;la loi en donne, dépend de la forme exté-
rieure des: actes et des^contrats;; tandis que les obligations
conventionnelles, pour la garantie desquelles:l'hypothèque
est stipulée,-pe sont soumises à aucune forme; c'est d'or-
dinaire un prêt, contrat non solennel, comme; tous ceux
dont le. code traite à partir, de là .vente.. Ainsi l'obligation
principale peut être constatée par un écrit sous seing privé,
l'écrit ne servant que de preuve; il n'en est pas de même
du contrat accessoire T'hypothèqueconventionnehe.ne peut;
être consentie que par apte authentique.Si donçles. parties
veulent dresser un,seul et .même acte pour constater la
convention principale et pour constituer une hypothèque,
elles devront dresser un.acte,authentique; de sorte que
l'accessoire domine, dans- ce cas, le principal. Mais elles
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peuvent, aussi faire leurs, conventions par actes, séparés ;
pour mieux dire, la convention principale ne doit pas être;
faite par acte, mais l'hypothèque doit toujours être .con-
sentie par acte notarié; l'authenticité est de son essence.

•.4S4.;T1 règne dans cette matière tant d'incertitude et,.
à notre avis, tant d'erreurs, que nous sommes obligé d'in-
sister sur ces notions purement élémentaires, parce qu'on
conteste-jusqu'au principe que nous venons d'établir; il""
nousTaut" donc" prouver," d'abord"que"l'hypothèque est un

contrat, et; en second lieu, que c'est; un contrat solennel.
Le code distingue deux espèces de: contrats, les contrats

. synallagmatiques et les contrats unilatéraux; mais il est
de l'essence de tout contrat qu'il y ait.concours deconsen-
tement. Tant que l'une des parties seule consent, il y a

simple offre,, ce que l'on appelle en droit une polhcitation ;
il faut que cette offre soit acceptée, pour qu'il se forme-un

• contrât,::et:le contratin'existe" q^^ ;
Nous renvoyons à ce qui a été dit, au titre des Obligations
conventionnelles, sur ce point (t. XV, nos 468-481). Ces:

principes; reçoivent leur /application à l'hypothèque, conven-
tionnelle. Elle forméun contrat.unilatéral,"puisque"le; dé-
biteur seul, s'oblige, le créancier ne contracte, aucune obli-

gation; il stipule la sûreté réelle, c'est la condition sous

laquelle il /contracte,- Te débiteur la consent ;: c'est par ce;
concours de consentement que l'hypothèque s'établit.

Les textes,; les ..principes, la tradition, l'esprit du code
civil et de la loi hypothécaire concourent pour établir ce

principe,'qui est aussi fondamental qu'élémentaire.. D'après .
l'article 43, l'hypothèque est légale, conventionnelle ou
testamentaire. Qu'est-ce qui caractérise ces trois espèces
d'hypothèques? L'hypothèque légale résulte de la loi seule,
elle n'exige aucun- consentement des parties intéressées;,
le créancier est incapable de la stipuler et incapable d'y
renoncer, et le débiteur ne peut pas s'opposer.à ce que ses
biens en-soient affectés : tout se- fait sans la volonté des

parties intéressées et, au besoin, malgré elles. Il n'en est

pas ainsi de l'hypothèque conventionnelle; elle dépend, des

conventions, dit l'article 44 (code civil, art. 2117). C'est
dire d'une manière énergique que, sans convention, il ne
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saurait y avoir d'irypothèque conventionnelle : le mot même
le dit. Or, il n'y a pas de convention sans concours de con-
sentement ; il ne suffit pas que le débiteur consente à grever
son immeuble d'une hypothèque, il faut que léxréancier,
de son côté, consente pour que le contrat se forme; si le
créancier n'est pas présent à l'acte par lequel le débiteur
constitue l'hypothèque, il doit accepter, et ce n'est que par
cette acceptation que le contrat se parfait et que l'hypo-
thèque existe.

Voilà le texte. Que disent les principes? L'hypothèque
est un démembrement de la propriété, une aliénation par-
tielle. Pour que la propriété soit démembrée, il faut qu'il
y ait un créancier au profit duquel le débiteur consent à
aliéner une partie de son "droit de propriété, et il faut que
le créancier accepte cette transmission partielle de pro-
priété. Conçoit-on que la propriété entière soit transférée
sans le concours de consentement de celui qui transmet la
chose et de celui qui l'acquiert? On ne conçoit pas davan-

tage qu'une fraction de la -propriété soit transférée sans

que le créancier l'acquière ; et peut-il l'acquérir sans con-
sentir? Tant qu'il n'a pas consenti ou accepté, il n'y a

qu'une offre, une polhcitation; le débiteur qui l'a faite pour-
rait toujours la retirer, puisque sans l'acceptation il n'y a
aucun lien entre lui et le créancier. N'est-ce pas là la si-
tuation des parties lorsque le. débiteur constitue, une hypo-
thèque? Le créancier ne traite que sous cette condition; le
débiteur s'oblige à procurer cette sûreté au créancier;
celui-ci doit l'accepter, et, en l'acceptant, il lie le débiteur;
celui-ci ne peut plus rien faire qui lèse le droit que le créan-
cier a acquis ; si, par son fait, il diminue les sûretés que,
pa,r le contrat, il a données à son créancier, il perd le bé-
néfice du terme. C'est ce que dit l'article 1188; cette dis-

position prouve tout ensemble que l'irypothèque est une
sûreté contractuelle et que le contrat engendre une obliga-
tion à charge du débiteur et un droit au-profit du créancier :
comment cela pourrait-il se faire sans concours de volontés?

Tels sont les principes. Ecoutons maintenant:la tradi-
tion. Dans l'ancien droit, l'hypothèque était attachée à tout
contrat passé dans la forme authentique devant notaire ;
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l'hypothèque se confondant avec la convention principale,
il en résultait qu'elle était essentiellement conventionnelle ;
sans concours de consentement, il n'y avait pas de conven-
tion principale, partant, pas d'hypothèque. Dans la théorie

traditionnelle, la question que nous discutons n'aurait pas
même pu se présenter. Il y avait seulement quelques cou-
tumes qui considéraient l'irypothèque comme un contrat

distinct, c'étaient les coutumes de nantissement. Or,, notre
loi hypothécaire procède de ces coutumes ; il importe donc
de rappeler comment l'hypothèque se constituait dans notre
ancien droit. Nous l'avons déjà dit : on suivait, pour ^hy-
pothèque conventionnelle, les conditions et les formes que
la tradition avait consacrées pour la transmission de la

propriété immobilière, c'est-à-dire que le débiteur se des-
saisissait du droit dont il saisissait le créancier; de là les
formalités de la dessaisine et de la saisine (i). C'est l'ex-

-pression exacte-des principes-que nous venons d'exposer.
Le débiteur qui constitue une hypothèque aliène une partie
de son droit de propriété; il s'en dessaisit donc. Cela suf-
fit-il pour que l'hypothèque existe au profit du créancier?

Non," pas plus que la dxssaisine du vendeur ne suffit pour
que la propriété-soit transmise- à l'acheteur. Il faut de plus
que le créancier soit saisi du droit dont le débiteur se dé-

pouille en sa faveur, comme il faut la saisine pour que
l'acheteur acquière la propriété dont le vendeur se dessai-
sit à son profit. Ainsi consentement du débiteur et consen-
tement du créancier, telles sont les conditions exigées par
les coutumes de nantissement pour qu'il y ait hypothèque
conventionnelle. Cependant, dans l'ancien droit déjà, les

praticiens avaient imaginé une constitution d'hypothèque
qui se faisait parla seule volonté du débiteur, pùur mieux

dire, sans concours de volontés. Le président Favre, eè
rude adversaire des praticiens, disait que c'était une chose

monstrueuse, c'est-à-dire souverainement absurde, de dire

qu'une lrypotlièque conventionnelle pût exister sans- con-
vention (2).

(1) Merlin, Répertoire, au mot Hypothèque, seet. I, § I (t. XIII,"
p.,4irj. :.

^2) Faber, De erroribus pragmàticorûm, deead. I, errorl.



DES HYPOTHEQUES CONVENTIONNELLES. 387

Est-ce que les auteurs du code civil auraient consacré

une. pareille énormité? Le texte de l'article 2117 (loi hyp.,
art. 44) semble conçu à dessein pour répudier l'erreur que
le président Favre avait-flétrie : si, comme la loi le dit,

l'hypothèque conventionnelle dÂpend, des conventions, com-
ment existerait-elle sans convention? Ecoutons l'orateur du

gouvernement; voici comment il explique la définition de
l'article 2117, dans l'Exposé des motifs : « Deux personnes

qiù..traitent se donnent, respectivement,, àa^ns un acte au-

thentique, des sûretés pour la garantie de leurs conven-
tions : voilà rirypothèque conventionnelle » (i).Sè donnent

respectivement .- cela veut bien dire que le créancier sti-

pule la garantie et que le débiteur la promet. Donc Tlrypo-
thèque n'existe que par le concours des deux parties qui
traitent. - ..

Sous l'empire du code, il y avait controverse, comme

nous allons le dire, sur le point de savoir si l'hypothèque
était valable lorsque l'emprunteur comparaissait seul devant
le notaire pour déclarer qu'il avait reçu telle somme' à "titre
de prêt, et qu'il donnait tel bien en lrypothèque comme ga-
rantie de son obligation. La commission spéciale qui a pré-
paré le projet de loi examine la question dans son rapport,
et elle décide que l'hypothèque ainsi établie serait nulle. En

effet, dit-elle, l'hypothèque doit être constituée par acte

authentique, et, comme acte constitutif d'hypothèque, l'acte
ne peut recevoir son existence que par suite de l'acceptation,
constatée authentiquement, du créancier. La commission

ajoute quela loi ne reconnaît que les hypothèques légales,
testamentaires et conventionnelles ; elle ne reconnaît point
une quatrième classe d'hypothèques, volontaires de la part
du débiteur seul (2). Cela est très-juste ; une hypothèque con-
sentie par le débiteur seul ne peut être qualifiée de conven-
tionnelle sans monstruosité, comme dit le président Favre;
ce serait donc une hypothèque autre que l'hypothèque con-

ventionnelle; et où est le texte qui consacre cette quatrième
hypothèque? Il y aurait donc une hypothèque que la loi ne

(1) Treilhard, Exposé des motifs, n° 10 (Locré, t VIII, p. 241).
(2) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 39)i
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connaît point.! -Cela peut, à juste titre, s'appeler une nou-
velle monstruosité. .'..'.'"'•'
; 4SS. Cependant l'erreur que Te président Favre traitait
de monstrueuse s'est perpétuée;; on l'enseigne et on juge
en ce sens. L'un des commentateurs de notre loi hypothé-
caire déclare qu'il n'est guère touché de l'argument de la

commission spéciale que nous venons de rapporter. De ce

-que la loi ne reconnaît que trois espèces d'hypothèques, on

ne-peut pas conclure,- ditiil, que celle qurrésulte delà vo-
lonté unilatérale du ,débiteur ne, soit pas une hypothèque
conventionnelle, puisque l'acte de constitution d'une hypo-
thèque peut n'être qu'un acte unilatéral et ne requiert pas
le duorum in unum pla,citum consensus. Gela veut-il dire

que; l'hypothèque constituée .par; le débiteur seul est une

convention unilatérale, et n'exige, par conséquent, pâsle
^concours de::vol;ontés du débiteur et. du créancier ? ;Si telle
:est la -pensée deTauteur,-ilse trompe cei^tainenient,-: car- le
concours de volontés est nécessaire pour tout contrat. Il
en est ainsi de la donation, qui est un contrat unilatéral;
ce qui n'empêche pas quelle n'existe que par l'acceptation
du donataire, laquelle doit, <ie plus, être notifiée 1au dona-
leur. L'-auteur que nous combattons ajoute que la loi-belge
reconnaît l'hypothèque testamentaire, laquelle résulte, de

la seule;volonté du testateur; elle a donc,ditiil,pu.admet-
tre aussi" une hypothèque établie".par; la seule, volonté.; du

débiteur ; l'hypothèque est conv.entionnehe en ce sens que la

volonté du débiteur est nécessaire pour laconstituer, par. op-

position à l'hypothèque légale, qui existe sans;là volonté;du
débiteur (i). Cette comparaison nous paraît peu concluante..

D'abord -il n'est .pas. exact de dire que l'hypothèque testa-:

mentàirè n'exigé que laséûlè volonté "dû testateur, carie

légataire doit, accepter le legs. Ensuite, on ne peut pas

comparer une hypothèque qui n'exige pas l'intervention des

parties intéressées avec une hypothèque qui n'existe, que
_parce., que l'une .des .parties la stipule et que l'autre, la con-

sent. Après.cela, le même auteur rapporte l'opinion de

Dallozet de Martou,qui se contentent d'une acceptationta-

(I) Cloes, Commentaire, t. III, p. 45, n°» 70 et 71:
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cite, et il.dit qu'il est de leur avis. Nous ne savons com-
ment concilier ces diverses opinions ; s'il faut une accepta-
tion tacite, il n'est; pas exact de dire que T'hypothèque
résulte de la seule volonté du débiteur, car une acceptation
tacite est aussi une manifestation de consentement; et si le
créancier consent, il y a-concours de volontés; donc con-

trat, et non acte unilatéral.
,:Martou commence par dire.que « la concession d'une

hypothéqué est,delà, part du débiteur,une;..obligation uni-

latérale, dont la validité n'est subordonnée ni à la présence
du créancier à l'acte, ni à une acceptoMon.ultérieure de sa

part ». Nous avouons ne pas comprendre ce que c'est.qu une

obligation unilatérale:,-toute obligation est essentiellement
un lien de droit entre le débiteur obligé et le créancier au

profit duquelTobligationexiste.: comment, donc/y mirait-il.,,
une Obligation de la part dudébiteur seul?. Marfou ajouté
que le créancier manifeste suffisamment son acceptation
par l'inscription de l'hypothèque (i). Qu'est-ce à -dire?L'ac-

ceptation du. créancier est-elle,rouiounon, nécessaire/pour
-

que l'hypothèque existe? Si oui, l'hypothèque-est, un con-
trât qui exige le concours de volontés; cependant Martou:

combatl'idée:que,;pou.r-la.epnstitufien.derhyp.othèqueï le

; concours de deux volontés soit indispensable. Si. non, l'hy-

pothèque se parfait sans concours de volontés, sans conven-

. tion; et une: hypothèque conventionnelle sans convention,
c'est le monstre que le président Favre ;a signalé comme

. une erreur des praticiens. .
4i§l@. Il y a des arrêts qui consacrent, cette .monstruo-

sité. La cour de Lyûnarendu une décision que nous vou-
drions effacer delà jurisprudence, car elle la déconsidère.
Elle Commence par dire que, d'après la loi, une acceptation
formelle n'est indispensablement exigée que pour les do-

nations entre-vifs. On croirait que, partant de ce principe,
la cour va en induire que Yacceptation formelle nest pas
requise pour la validité de l'hypothèque. Du tout; la cour

pose un nouveau principe, à savoir que, dans un contrat

unilatéral, une acceptation de celui envers lequel on s'en-

(I) Martou, Commentaire, t. III, p. 87, n° 982 ter.

xxx. 25
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gage est inutile, puisque lui-même ne"s'oblige à rien. Qu'est-
ce que le.président Favre aurait dit s'il avait trouvé une

pareille énormité dans l'arrêt d'un parlement? Quoi! il y a
des contrats sans concours de consentement, alors que le

contrat, quel qu'il soit, n'est autre chose qu'un concours
de volontés? L'arrêt contient ensuite une proposition inin-

telligible : « En matière d'hypothèques, la position des
contractants ne change pas. » Puis la cour ajoute : « Au

contraire,il ne" pourrait en être ainsi dans le cas où le con-
trat serait synallagmatique, parce que, dans cette seconde
nature de contrats, le concours-des deux volontés est né-
cessaire pour le former -et le rendre parfait. » Cette der-
nière proposition est la seule que nous comprenions; elle

complète l'erreur dans laquelle verse la cour sur une chose

purement élémentaire, la définition du contrat; la cour a
sans doute pris au pied de la lettre ce que dit l'article 1108,

; d'après lequel-"on pourrait "croire que le consentement n'est

requis que de la part de la partie qui s'oblige; mais qui ne
sait que cette disposition est mal rédigée? Enfin la cour
dit que «des conditions requises pour la validité d'une
affectation hypothécaire conventionnelle sont déterminées

,par l'article.2129 (loi -hyp., art. 78), et -qu'au nombre de
ces conditions ne se trouve pas-celle de l'acceptation (i). »
Il suffit de lire l'article 2129 pour se convaincre que la cour
se trompe ; cet article ne détermine pas les conditions re-

quises pour la validité de l'hypothèque conventionnelle, il
ne concerne que l'une de ces conditions, la spécialité des

biens; il y a un autre article relatif à Ta spécialité de la
créance (art. 2132; loi hyp.', art. 80); il y en a un troisième

qui règle la forme de Hypothèque conventionnelle (arti-
cle 2127; loi hyp., art. 76); et il y en a un quatrième que
la cour oublie complètement, c'est celui qui définit l'hypo-
thèque conventionnelle (art. 2117; loi hyp., art. 44).

La cour de cassation a rendu, en cette matière, un arrêt

que l'on a mal interprété : n'est-ce pas parce que l'arrêt
est mal rédigé? Le pourvoi soutenait, comme nous venons

(1) Lyon, 9 mai 1837 (Dalloz, au inot Privilèges et Hypothèques,
n° 1260, 1°).
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de le faire, que dans tout contrat, même unilatéral, deux
volontés sont nécessaires pour constituer l'obligation, celle -

du débiteur et celle du créancier. Que répond la cour?
'« La reconnaissance.pure et simple d'une dette, avec affec-
tation hypothécaire, peut constituer un engagement uni-
latéral et être régulièrement faite par le débiteur seul. »

Cette proposition isolée.est le résumé de toutes les erreurs

que nous venons de reprocher à là cour de Lyon. Il n'est

pas vrai qu'un engagement unilatéral, c'est-à-dire une con-
vention unilatérale, puisse résulter delà seule volonté du
débiteur. Il n'est pas vrai que Yaffectation hypothécaire,
c'est-à-dire l'hypothèque conventionnelle, puisse jamais
être valable par la seule volonté de celui qui la consent.
En -réalité," comme le remarque l'arrétiste, ce n'est pas là
ce que la cour de cassation a voulu dire. Le débat ne por-
tait pas sur l'acceptation, il portait sur le point de savoir
s'il fallait une acceptation authentique ; nous reviendrons
sur cette question, c'est la-seule que la cour ait décidée (i).
Il en est de même d'un, arrêt récent de la cour de Cham-

béry, tout aussi:mal rédigé. La cour commence également
par dire que « la stipulation d'une hypothèque est un acte

'

unilatéral, pour lequel.l'intervention de celui qui l'accorde
est seule nécessaire" ». Voilà l'erreur ; "vient ensuite l'expli--
cation, que l'acceptation peut résulter, même tacitement,
d'actes postérieurs (2). Dès qu'il faut une acceptation du

créancier, il est inexact de dire que l'intervention du débi-
teur suffit ; nous examinerons plus loin s'il est vrai que
l'acceptation tacite suffise.

4<lf. .Nous ne connaissons, dans la jurisprudence fran-

çaise, qu'un seul arrêt qui ait établi clairement le vrai prin-
cipe, lequel est d'une telle évidence que l'on s'étonne de le
voir méconnu. « Il ne peut pas exister de contrat sans

convention, dit la cour de Toulouse, et il ne peut pas exis-
ter de convention sans le concours des volontés des parties
intéressées. » Or, dans l'acte litigieux, le débiteur décla-
rait qu'il conférait hypothèque au créancier, sans qûecelui-

(1) Rejet, 5 août 1839 (Dalloz. au mot Privilèges et Hypothèques, n° 1260).
(2) Chambéry, 20 janvier 1872 (Dalloz, 1873, 2, 146).
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ci -eût accepté ledit- acte ; personne ne; s'était: même porté
fort de son acceptation ; le notaire avait accepté pour le ;

créancier, et cette acceptation, comme nous le dirons plus
loin, est inopérante; (i)..
. La jurisprudence des cours :de Belgique a aussi: ses in-
certitudes et Ses contradictions, nous les signalerons ; il

importe de le faire, parce que l'autorité des arrêts est bien

plus-grande que celle des auteurs. On discute la doctrine,
"et omsè s"oùm"et"àlâ jurisprudence; ç é"stiuhe""aùtôrixé""usur-
. pée que l'ignorance a établie et que Tignorance perpétue,

car.il est bien plus commode: de citer des arrêtsqùe de
donner des raisons'; cependant les arrêts n'ont qu'une auto-
rité, de raison :, tant valent les motifs, tant vaut l'arrêt-.

Puisque|l'on invoque les arrêts comme si c'étaient deslois,
; il convient de contrôler cette, autorité, qui menace de pren-

dre la place de la loi. C'est ce travail long et pénible qui
: augmente srdêmesurément Té;nombre"des 'Yôlumesjque

nous comptions consacrer, aux Principes de droit civil.:
Néanmoins nous'neje regrettons pas, car l'étude de la ju-:

,risprudençe.est devenue aussi nécessaire que celle des lois. ;
Notre cour de cassation a consacré les "vrais principes

; en .termes excellents.,.".- Dans tout contrat d'hypothèque,
dit l'arrêt, le lien dé droit né peut se former que par le con-
cours de deux volontés,:, par Ta volonté de celui qui affecte
Un immeuble à l'acquittement, d'une obligation et par la
Volonté dé celui qui, en acceptant cette;affectation,acquiert
le droit -hypothécaire ; d'où 11 suit que le. contrat, resté ina-

..parfait jusqu'à ce que la. volonté du créancier se soit mani-.

féstéej(2). »•' , . :'..-;;'';•:''
La jurisprudence de nos cours; d'appel est loin d'avoir

cete précision : nous y reviendrons en examinantles diffi-
cultés qui se -sont présentées dans l'application de la loi. ;
Avant tout, il faut établirTe second élément de notre prin-
cipe. Quel'hypothèque conventionnelle n'existe qu'en vertu,

.d'une, convention,; il. paraît difficile de le. nier. Nous avons

ajouté que cette convention est un. contrat solennel. Ce.se-

r (IV Toulouse. 31 juillet 1830 (D.alloz, au mot Privilèges et Hypothèques,
n°1261).

(2) Cassation,,29 mai 1863 (Pasicrisie, 1863, 1, 212).
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cond point n'a pas la.même évidence ; nous allons essayer
de l'établir.

41168. La distinction des contrats solennels et non so-

lennels, quoiqu'elle ne soit pas formulée par la loi, est
admise par la doctrine et par la jurisprudence. Toutefois
les difficultés et les controverses ne manquent pas quand il

s'agit de déduire les conséquences du principe. La donation
est un contrat solennel, ce quiveut dire que la forme authen-

tique est requise pour l'existence même du contrat; la do-
nation nulle en la forme n'a pas d'existence légale, c'est lé
néant. En est-il de même du contrat de mariage? Ici l'in-
certitude commence déjà; dans notre opinion, les conven-
tions matrimoniales forment aussi un contrat solennel ; nous

renvoyons à ce qui a été dit, au titre qui est le siège de la
matière (t. XXI, n° 44). Quant à l'hypothèque convention-

nelle, l'accord cesse; les auteurs ne discutent pas la ques-
tion, mais, comme ils n'admettent pas les conséquences qui
découlent de la solennité, on peut dire qu'ils rejettent le

principe; la jurisprudence est divisée,, à ce point :qu'elle
laisse incertaine la question de savoir si l'hypothèque con-
ventionnelle procède d'un contrat.

Nous croyons que l'hypothèque conventionnelle est un
contrat solennel, par la raison pour laquelle On attribué ce
caractère à la donation et au contrat de mariage. Les textes
sont conçus à peu près dans les mêmes termes; en tout

cas, dans le même esprit. D'après l'article 931, «tous actes

portant donation entre-vifs seront passés devant notaires ».
L'article 1394 porte que « les conventions matrimoniales
seront rédigées par acte devant notaire » .Quant aux hypo-
thèques, la loi contient deux dispositions : d'abord l'arti-
cle 44 (code civil, art. 2117), qui définit l'hypothèque con-
ventionnelle celle qui dépend des conventions et de la

forme extérieure des actes et des contrats. Ce texte nous

paraît décisif. La loi né'se contente pas de dire que l'hypo-
thèque dépend des.conventions, ce qui veut dire que sans
convention il n'y a point d'hypothèque ; elle ajoute que
l'irypothèque conventionnelle dépend, encore de la forme
extérieure des actes et des contrats; ce qui doit avoir la
même signification, c'est-à-dire que, sans ces formes exté-



394 DES HYPOTHEQUES.

rieures,il n'}
7 a pas d'hypothèque ; d'où la conséquence que

les formes sont de la substance du contrat. Après cela,
l'article 76 (code civil, art. 2127) dispose que l'hypothèque
conventionnelle ne peut être consentie que par acte authen-

tique. Ainsi le consentement doit se manifester. dans la

forme authentique; or, tel est précisément le caractère des
contrats solennels, c'est que le consentement n'existe que
lorsqu'il a été donné dans certaines formes; si ces formes
n'ont pas été observées,"il n'y a pas de consentement, et
sans consentement il n'y a pas de contrat.

L'esprit de Ta loi conduit à la même conséquence. En

quel sens la loi exige-t-elle un acte authentique pour la

donation, le contrat de mariage et l'hypothèque ? Est-ce

pour la preuve de ces contrats? Non; sur ce point tout le
monde est d'accord; quand même il serait certain qu'il -y a
eu. donation, contrat de mariage et hypothèque, ces con-
trats seraient néanmoins inexistants s'ils n'étaient pas: Con-
statés par acte authentique. L'acte notarié n'est pas requis
pour la preuve ; il est donc prescrit pour l'existence du con-
trat : c'est dire que le contrat est solennel.

4t<IS>. Ce qui pourrait faire hésiter, c'est: que l'on ne
s'accorde pas. sur. les motifs: pour lesquels la loi exige l'au-
thenticité du contrat d'hypothèque. « Par notre usage, dit

Domat, les conventions ne donnent point d'hypothèque,
quand même elle serait exprimée, si elles ne se passent pas
devant notaires. Car, sans cette forme, il serait facile aux
débiteurs qui voudraient frauder leurs créanciers de donner
aux derniers d'anciennes hypothèques par des antidates (i). »
Ce motif était déjà insuffisant dans l'ancien droit; car pour
empêcher l'antidate, il aurait suffi d'exiger l'enregistre-
ment. Dans notre droit moderne, l'explication de Domat
est encore moins admissible, car elle suppose des hypo-
thèques occultes dont le rang dépend de la date du con-

trat, et nos hypothèques sont publiques ; leur rang dépen-
dant, de l'inscription, il ne peut plus être question d'anti-

. date..
On donne une autre explication qui pénètre plus dans le

(1) Domat, Lois civiles, livre III, titre I, sëct. Il, art, 33,
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fond des choses. Pourquoi n'admet-on pas, en matière

d'hypothèques conventionnelles, les actes ajrant date cer-

taine, comme on les admet en matière de gage? La créa-
tion du contrôle ou de l'enregistrement est postérieure à
l'établissement des hypothèques conventionnelles. Celles-ci
se constituaient d'abord dans les formes judiciaires, de
même que la propriété se transmettait par les oeuvres de
loi. La constitution d'une hypothèque était donc une espèce
de jugement; dans cet ordre d'idées, il est évident qu'aucune
preuve ne pouvait remplacer l'intervention du juge; les.

-oeuvres de loi n'étaient pas une question de preuve, c'étaient
des formes solennelles- prescrites dans l'intérêt des tiers,
donc dans un intérêt public ; or ces formes sont toujours de
la substance de l'acte. Les oeuvres de loi tombèrent en
désuétude dans la plus grande partie de la France ; elles
furent remplacées par l'intervention des notâmes ;Tes no-
taires étaient considérés comme des officiers de justice :
leurs actes tenaient heu de la sentence du juge, pour mieux

dire, des oeuvres de loi qui se passaient devant le juge. De
là la conséquence que l'acte authentique était de la sub-
stance de l'acte (i).

Cette explication historique peut encore être admise au-

jourd'hui comme-une justification du principe consacré par
le code civil et par notre loi Irypothécaire. Les hypothèques
tiennent- à l'ordre public, puiscrue l'objet du régime hypo-
thécaire est de garantir l'intérêt des tiers, lequel se con-
fond avec l'intérêt général, et de procurer au propriétaire
le crédit que sa fortune immobilière doit lui assurer. L'ar-
ticle 42 (code civil, art. 211.5) consacre une conséquence
de ce principe et décide en même temps notre question :
« L'hypothèque n'a lieu que dans les cas et suivant les

formes autorisés par la loi. » Ainsi, les formes sont de la

substance de l'hypothèque conventionnelle; il. n'y a pas
.d'hypothèque conventionnelle sans les solennités prescrites
par la loi, de même qu'il n'y a point de contrat de mariage
ni de donation sans les formes légales.

(1). Comparez Merlin, Répertoire, au mot Hypothèques, section î, § V,
n° II (t.-XIII, p. 419).
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Il y a encore d'autres raisons qui justifient l'intervention
du notaire dans la rédaction des contrats d'hypothèque.
L'hypothèque conventionnelle et les conventions matrimo-
niales sont les plus importants tout ensemble et les plus
difficiles des actes. Combien "y a-t-il de parties contrac-
tantes qui savent ce que c'est- que la spécialité de l'hypo-
thèque? Cependant si l'hypothèque n'a pas été spécialisée
par le contrat, elle est nulle. Que d'hypothèques seraient

annulées si la loi ..avait admis-des actes sous seing privé
pour les établir ! La fortune des citoyens dépend des con-
ventions hypothécaires ; il était donc nécessaire de faire
intervenir des hommes de loi dans la rédaction des actes

qui établissent l'hypothèque, afin d'éclairer les parties con-
tractantes et d'assurer la validité de leurs conventions.

43®. Nous croyons inutile de rapporter les motifs di-
vers que donnent les auteurs pour expliquer le principe de
l'authenticité (i); il faudrait .les discuter et les rectifier, ce

qui-aboutirait à répéter ce que nous" venons de dire. Il
suffit de faire connaître les raisons qui ont engagé les au-
teurs de la loi belge à consacrer le principe de la solen-
nité de l'hypothèque. On lit dans le rapport de la commis-
sion spéciale : <--Les placements sur hypothèque doivent-

présenter une entière- sécurité,' et, en aucun cas, leur sort,
ne doit dépendre de la simple dénégation d'une signature.
Ce but ne serait atteint qu'à demi si l'hypothèque pouvait
être consentie par des actes sous seing privé. » L'intérêt

public et les nécessités du crédit exigent l'authenticité pour
la constitution d'une hypothèque conventionnelle comme

pour la transmission de la propriété immobilière. Seule-
ment la différence est grande quant aux conséquences.
L'hypothèque n'a d'effet qu'à l'égard des tiers; déclarer

qu'elle doit être constatée par acte authentique dans l'inté-
rêt des tiers qui contractent avec le propriétaire, c'est dire

que son existence dépend de l'authenticité, tandis que la
vente existe entre lesparties, indépendamment de tout écrit;
voilà pourquoi la vente n'est pas un contrat solennel, mal-

Ci) Martou. t. III, p. S5. n° 981. Pont. t. II, p.-90. n» 655. Monrlon, Ré-
pétitions, t. III, p. 606, n° 148.
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gré la nécessité d'un acte authentique pour en opérer la

transcription, tandis que l'hypothèque est un contrat so-

lennel, parce que la solennité intéresse tous ceux qui la
.stipulent, la promettent ou sont intéressés à la connaître (i).

Le rapport de M. Lelièvre résume ce que nous venons
de dire et vient à l'appui de notre doctrine : « La loi nou-
velle ne pouvait hésiter à exiger un acte public et solennel.
L'existence de l'hypothèque doit être certaine. EUe ne peut
être abandonnée aux chances d'une vérification d'écritures.
D'un autre côté, le crédit foncier ne permet pas d'établir
un ordre de choses dont le résultat inévitable serait de

jeter de l'incertitude sur la situation hypothécaire (2).
-

Les rapports des deux commissions concernent spéciale-
ment la disposition qui exige l'authenticité pour les procu-
rations données à l'effet de constituer hypothèque. C'est
une nouvelle confirmation de l'opinion que nous venons de
défendre. En règle générale, les procurations peuvent se
donner par acte sous ; seing privé et même par lettres

(art. 1985). Ce n'est que par exception, et-dans les actes

solennels, que la loi exige que les procurations soient au-

thentiques : telle est la donation (art. 932). L'article 76,
en mettant, sous.ce rapport, l'hypothèque conventionnelle
sur la même ligne que la donation, décide implicitement
que l'hypothèque est un contrat solennel.

§ IL Solennité.

4SI. L'article 76 porte que l'irypothèque convention-
nelle ne peut être consentie que par acte authentique. C'est
la reproduction de l'article 2127 du code civil. Il y a ce-

pendant une différence entre les deux dispositions ; l'arti-
cle 2127 ajoute que l'acte doit être passé en forme authen-

tique devant deux notaires ou devant un notaire et deux

témoins, c'est-à-dire que l'acte authentique doit être un
acte notarié. Pourquoi cette dernière partie de l'arti-
cle 2.127 qui se trouvait dans le projet a-t-elle été retran-

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 39).
(2) Lelièvre, Rapport, (Parent, p. 142).
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ç}iêè$ Ce n'est pas.pour changer, le principe du code Na-

poléon, en admettant d'autres actes authentiques que des
..actes notariés, c'est pour mettre l'article 7:6 .eh harmonie
avec l'article 2 de la loi hypothécaire. On admet à la trân-.:.;

scription non-seulement les actes authentiques, c'est-à-dire''.
notariés, mais aussi.les actes,reconnus en justice ou de-
vant notaire ; il en devait être de même des actes conte-
mant stipulation d'hypothèque. C'est donc un. simple chan-

gement de-rédaction^ (i).~ Le principe est maintenu ;: un
acte notarié est nécessaire pour la validité dèT-hypothèquè
conventionnelle; dans notre opinion, il fautdire plus, l'acte
notarié est requis pour l'existence de l'hypothèque (nos428-

430). Mais il faut ajouter que la: loi assimile.: aux actes
notariés lès ,âçtès sous seing privé qui sont: reconnus en

justice oudevant'.notaire.Nous .renvoyons^, quant à T ex-

plication de l'article 76, à ce qui a étêdit .sur l'article 2.
-: -43^.--L'acte /notarié -doit-il être -reçu /en minute5- o,u,

peùt-iî être reçu en.brevet?.D'après le.code civil,la question
est controversée et la solution douteuse-, nous croyons que
le motif de douter a disparu sous la loi nouvelle et qu'il faut
-décider que l'acte d'hypothèque doit être, reçu en-minute.
Là loi de ventôse sur le: notariat, posecomine règle: que
toùs.les actes notariés.doivent être passés en minute;sous

peine de hulité;/ràrficlë..20 ajoute cette.exception/: >.3H©-„'
:sont'néanmoins;ebmprH/dans .cette;disposition., lès "certifi-
eats.de vie, .procurations... et autres actes simples qui,

-d'aprèsles lois,,peuvent.être délivrés en.:brevet..»,Certes,,
en:principe, l'hypothèque n'est pas un de ces actes simples
qui font exception à la.règle, c'est un acte; Solennel, et ;un
des plus importants de ..la,-'.vie civile. Reste à savoir s'il y
à une" loi qui permette de le. recevoir en brèvëtl; Le code

.civil contenait; une disposition d'où l'on a. conclu que l'acte

d'hypothèque pouvait être délivré en cette forme; aux termes
de l'article 21.48, le créancier qui requiert l'inscription
doit.présenter_au conservateur Yoriginàl en brevet ou une-

expédition authentique du jugement ou de l'acte qui donne
naissance au privilège et à l'hypothèque. Lès mots origi-

(1) Martou. Commentaire, t. III, p. 86, n° 981.
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nal en brevet ne peuvent se référer qu'aux actes notariés,
car les jugements sont toujours reçus en minute. De là la

conséquence forcée .que les actes d'hypothèque pouvaient
être.reçus en brevet (i).Tien résultait une étrange anoma-

lie, c'est que l'un des actes les plus importants était assi-
milé à un acte simple, tandis que les autres actes solennels
doivent être reçus avec minute; la loi l'exige formellement

pour la donation (art. 931), et la doctrine l'exigeait pour
le, contrat de mariage. Cette anomalie disparaît d'après
notre loi hypothécaire ; elle ne reproduit plus les mots ori-

ginal en brevet;^! n'y a donc plus de loi qui permette de
recevoir l'acte d'hypothèque en brevet, ce qui est décisif.

433. Merlin et Grenier ont soulevé une autre difficulté :
ils enseignent que l'acte notarié ne produit d'hypothèque
qu'à dater.du jour, deTenregistrement. Cette opinion n'a

pas trouvé faveur (2), et l'on s'étonne même que Merlin
l'ait soutenue. Il la fonde sur la loi du 5 décembre 1790
relative à l'organisation de l'enregistrement, dont l'arti-
cle 9 est ainsi -conçu : "A défaut d'enregistrement dans
les délais fixés, un acte passé devant notâmes ne pourra
valoir que comme acte sous seing privé. L'acte ayant reçu
la formalité omise acquerra la fixité de la date et l'hypo-
thèque, à compter du jour de l'enregistrement. » Mais
cette disposition a été abrogée par la loi du 22 frimaire
an vu, qui porte (art. 73) : « Toutes les lois rendues sur
les droits d'enregistrement et toutes les dispositions d'au-
tres lois y relatives, sont abrogées. » Merlin fait une ob-

jection peu digne de lui : l'article 73, dit-il, n'a abrogé que
les lois relatives aux droits d'enregistrement, c'est-à-dire
les dispositions fiscales ; il n'a pas abrogé les dispositions
concernant la formalité et ses effets juridiques. La cour de
Grenoble n'a pas tort de dire que cette objection est une
subtilité dénuée de tout fondement raisonnable. Si une
formule d'abrogation est absolue, c'est bien celle de la loi
de frimaire, et il serait à désirer que toutes les lois fussent

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 273, note 46, § 246, et, en sens divers, les
autoz'ités qu'ils citent. Il faut ajouter Alger, 7 mai 1870 (Dalloz, 1871,
2,2).

(2) Voyez Troplong, t. II, n° 507, qui discute très-bien la question.
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rédigées avec le même soin, ce qui permettrait d'abroger
toute la législation antérieure, comme l'a fait le législateur
de l'an vn. Nous croyons inutile d'insister.

41341. On a porté bien des fois devant les cours de Bel-

gique une question qui ne méritait pas.non plus les hon-
neurs d'une controverse. Il y a encore beaucoup de vieilles
rentes dans nos provinces, ce qui nécessite des titres nou-
vels : si ces titres sont des actes notariés, et s'ils contien-
nent les désignations requises p"ar là loi, ils peuvent cer-
tainement servir de base à l'inscription Irypothéeaire ; bien
entendu que si le créancier n'a pas pris inscription en vertu
du titre primitif, il n'aura rang qu'à partir de l'inscrip-
tion du titre nouvel. La jurisprudence est unanime en ce
sens (i).

43S. Les vieilles rentes ont encore donné lieu à une
autre difficulté. Une loi du 28 floréal an in permet à l'Etat

desuppléer, par;la déclaration des débiteurs,..aux titrés

originaux, des créances provenant d'établissements ecclésias-

tiques. Ces établissements conservent, en général, leurs

titres avec grand soin ; mais lors de leur suppression, ils
les ont soustraits àl Etat par une de ces fraudes pieuses

. qui. font gagner, le ciel en.violant, la loi. Quand les débi-
teurs sont plus consciencieux que leurs créanciers et qu'ils
avouent leurs dettes, tout est bien; mais on demande si
l'Etat ou les cessionnaires de ces créances peuvent prendre
inscription des hypothèques qui y sont attachées. La ques-
tion a été portée devant la cour -de cassation de Belgique ;
elle l'a décidée affirmativement. En permettant à l'Etat de

suppléer au titre original par la déclaration du débiteur,
la loi de floréal autorise par cela même le créancier à se
servir de la reconnaissance à toutes fins, comme il aurait
fait du titre primordial, par conséquent aussi pour la con-
servation des sûretés Irypothécaires (2).

43@. La législation antérieure au code civil permettait

(1) Liège, 21 juillet 1818 {Pasicrisie, 181S, p. 159). Bruxelles, 28 janvier
1819 {Pasicrisie, 1819, p. 275). Liège, 21 juillet 1819 {Pasicrisie, 1819,
p. 441 ; c'est la reproduction de l'arrêt du 21 juillet 1818). Liège, 22 juin
1826 {Pasicrisie, 1826. p. 209).

(2) Rejet, 17 mai 1836 (Pasicrisie, 1836. 1. 23S).
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de constituer hypothèque par des actes administratifs. Ces.
lois ont-elles été abrogées par l'article 2127.du code Na-,

poléon? Si l'on s'en tenait au principe que les lois générales
né dérogent pas aux lois .spéciales, il/faudrait décider, que
ces lois administratives sont/toujours eh vigueur. A notre
avis, on abuse de ce principe, aucune loi ne le consacre;
on ne doit donc l'admettre que si l'intention du législateur
a, été de maintenir les lois spéciales antérieures, car toute

abrogation tacite est une question de volonté; et admettre
comme règle absolue que les lois spéciales l'emportent tou-

jours sur les lois générales, ce serait bien souvent heurter
là volonté du législateur. Nous en avons fait la remarque
en examinant la question de savoir si la loi hypothécaire
abroge les dispositions du code civil relatives à la transcrip-
tion; dans notre opinion, la loi nouvelle^ organisant .un

système complet de publicité, entraîne par cela même

l'abrogation de la publicité spéciale et imparfaite établie

par. des lois antérieures. Le même principe doit, recevoir'/
son application aux lois administratives qui-permettaient
de constituer'uhe: h3rpothèqùe par Un acte deT'admihistrâ-

tiôn; elles sont en opposition avec les termes de l'arti-
cle- 2126, d'api-èSrlequel l'hypothèque conventionnelle ne,

peut être consentie que par acte; passé, en forme: authen-

tique.devant deux notaires, ou devant un notaire et deux

témoins.; C'est un système nouveau et absolu qui prend la

place de la législation antérieure. Il y a mieux; l'abroga-:
tion des lois anciennes résultait déjà de la loi du II bru-
maire, an vu, qui abroge, d'une manière générale et abso-

lue, «toutes les lois, coutumes et usages antérieurs sur les ;
constitutions d'hypothèques » (art. 56), sans distinguer' si
ces lois étaient générales ou spéciales. Le législateur fran-

çais aime l'unité ; et que deviendrait l'unité du droit si toutes
les lois particulières restaient en vigueur après l'établisse-
ment d'uneloi générale? Nous considérons donc comme

abrogée la loi du 23 octobre 1790, qui porte (art. 14 du
titre II) : « Le ministère des notaires ne sera nullement
nécessaire pour la passation des baux (administi'atifs), ni

pour tous les actes d'administration. Ces actes, ainsi que
les baux, seront sujets au contrôle, et ils emporteront hypo-
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thèqùe: et exécution parée. » Nous considérons également
comme abrogée une dispositionanalogue qui se trouve dans
la loi du ; 4 mars 1793, dont l'article 3 est ainsi conçu :.
« Quoique les marchés soient passés par des actes sous

signatures privées, la.nation aura ..néanmoins hypothèque
sur les immeubles appartenant aux. fournisseurs et àlôurs
cautions, à compter du jour où les ministres auront accepté
les marchés. »: Ces lois tenaient à un ordre de choses qui"
a été^aboli par la "loi Te brumaire et"parle~code Napoléon;
l'hypothèque conventionnelle existait de plein droit, dans
tout acte: authentique, sur tous les biens présents et à venir

; du débiteur : c'était un privilège attaché à l'authenticité ;/
. dans cet ordre d'idées, on comprend que l'on ait étendu ce

principe aux actes/reçus par des fonctionnaires adminis-
tratifs. ;Les lois nouvelles ont établi des. principes tout à
fait différents; il/n'y a d'hypothèque conventionnellequ'en
vertu d'une convention, etle législateur veut,/par-des-mo-
tifs d'ordre p.ubhc,;qu un.homme dé loi rédige ces conven-
tions. Cela nous ; paraît décisif au point de; vue de l'esprit
delaloi ; et à défaut dé texte, les: questions- d'abrogation se
décident par ; l'esprit ;de la loi, c'est-à-dire par l'intention

/du législateur ;(i)>./ ;./.-. '.:.../ v /-/ •;.'
: On pourrait croire que la question que nous discutons

est tranèhèe:parTàrficle 7: de la loidu/30 ventôse ;an xn,

qui abrogea lé droit ancien dans les matières qiëfont Job-,

jet du codé civil. En effet, l'abrogation ne serait pas dou-

, .teùsé si la loi-de.l'an.xn était applicable, àlà législation
intermédiaire,-niais les lois de la révolution ne sont pas
comprises dans la disposition de l'article; 7 (t. .Ier; n°;27);;
elles restent donc sous l'empire des principes généraux qui
régissent!abrogation tacite.', .

"
•-..'.'-"

. 43?/. L'article 76 (code civiï, art. 2127) porte; que; l'hy-
pothèque conventionnelle, ne peut être consentie que.par
acte authentique. Si elle est constituée par acte sous seing

.privé,, elle, est nulle, à moins que l'acte n'ait été reconnu
en justice ou devant, notaire. La loi, il est vrai,, ne pro-;

: (1) Comparez, ence sens, Pont, t. II, p. 96, n°663./En sens contraire,

Aubry etRau, t, III, p. 275, note 55, § 266..
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nonce pasla nullité . mais, la forme étant delà substance:
'de;l'acte,; il n'était pas nécessaire d'ajouter la, sanction de
la ;nuïïité. Dans notre opinion, il faut dire (plus, laToi ne

,.pouvait pas déclarer-nul un acte qui/n'a point d'existence:

légale ; cela implique contradiction : l'hypothèque consentie

par. acte sous seing privé est plus que nûlle,;eile. est inexis-

tante. :/;....'/':-;-;/-.;':.":-.'-:":/V-'"'-:::' ,;; ;•'//
/ Il .en serait de même de:l'hypothèque consentie;par. un

acte authentique nul comme tel ; car :un acte solennel, nul

enla.forme, n'a pas d'existence aux yeux Télâ loi.(arti-
cle; 1339)- On; ne peut pas appliquerT'article 1318, aux:

termes: duquel; l'acte;authentique, nul par. Un défaut, de

formëj.v.aut-comme écriture privée s'il aété signé des:pâr-
;ties,; car l'acte'd'hypoThèqùe.'nè,peut; pas.valoir/.çonïme
écriture, -privéev L'hypothèque sera donc inexistante. Il a :

été j ugé: que l'hypothèque est. nulle lorsque l'acte notarié

-ést:nul.pour la moindre .irrégularité, telle que. le défaut:
d'indication de la demeure des témoins (i)..îl. faut entendre
le/motmd dans le sens que lui/;donnerpar-fois-le;:eode-civil.
:(art. 1601),; rirypothèqùe est Inexistante,;4è.même7que la

donation viciée en la'forme n'a pas.d'existence légale. T-'.'

'.','; Sil'on/admetTe ;principe,il:fauf.admettreto^
séquences qui en découlent-; nous; les avons :déduites "bièh

. souvent. L'une:des plus.importantes est consacrée par l'âr-

tielel330:;. la donation nulle en la forme nepent être con-
firmée. Il en .est de même de,l'hypothèque, par identité de
motifs :. on ne confirme pas le néant. Pour ce qui; regarde
l'hypothèque,là. confirmation n'aurait pas de raison d'être.
La confirmation rétroagit, en principe,.:mais sans-préjudice
du droit des tiers;.or,;l'hypothèque ii'a.d'effet qu'àl'ëgard
des tiers; vainement donc la confirmerait-on, elle n'aurait
d'effet qu'à partir de l'acte cônfirmatif, en supposant que
cet/acte réunisse les conditions prescrites parla loi. C'est
sans doute pour cette raison que les parties intéressées
n'ont jamais essayé dé ..confirmer une hypothèque nulle
en Ta forme; du .moins nous n'en avons pas. rencontré

d'exemple dans la jurisprudence.

: (1) Bruxelles, 28 mars 1828 {Pasicrisie,. 1828, p. 122). /,.
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§ III. Conséquences de la solennité des hypothèques.

438. Du principe que l'irypothèque est un contrat so-
lennel découlent des conséquences très-importantes eu ce

qui concerne la validité ou l'existence de l'hypothèque. Il
faut avant tout déterminer le vrai sens du principe. Quand
un contrat, est solennel, tous les éléments de ce contrat
doivent être constatés dans la forme authentique. Cela ré-
sulte du texte de la loi. L'article 76 (code civil, art. 2127)
dit que l'hypothèque conventionnelle ne peut être consentie

que par acte authentique, c'est-à-dire contractée ; donc tout
ce qui constitue le contrat d'hypothèque doit être constaté

authentiquement. Nous disons le contrat d'hypothèque. Il
ne faut pas confondre le contrat qui établit l'hypothèque
avec le contrat qui établit l'obligation principale (n° 423) ;
les deux ^conventions peuvent étre/séparées,/c'est-à-dire
que les parties peuvent dresser des actes distincts, l'un

pour se procurer une preuve littérale de l'obligation qu'elles
ont contractée, l'autre pour constituer l'hypothèque; le

premier peut être dressé par acte sous seing privé, le se-
cond doit être authentique (i).. .

. Il y a cependant un élément de l'obligation principale
qui doit être mentionné dans le contrat d'hypothèque, c'est
le montant pécuniaire de la créance ; cette mention est re-
lative à une condition essentielle de l'hypothèque, la spécia-
lité (art. 80; code civil, art. 2132). Mais il importe de
déterminer la portée de cette restriction. On peut donner

hypothèque pour sûreté d'une obligation indéterminée, telle

que celle des dommages-intérêts non liquidés. La liquida-
tion se fait, et les parties la constatent dans un acte sous

seing privé : l'hypothèque sera-t-elle valable? Oui, et sans
doute aucun ; il est satisfait au principe de spécialité, par
cela seul que l'acte indique la somme pour la garantie de

laquelle l'hypothèque est constituée; c'est là 4out ce qui
intéresse les tiers, car le créancier n'aura point de droit de

(1) Persil, t. I. p. 435, art. 2127, n° 7, et tous les auteurs. Gand, 17 juil-
let 1872 (Pasicrisie, 1872, 2, 420).
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préférence,au delà de la somme portée à l'acte et inscrite, ;

alors même que l'évaluation des dommages-intérêts porte-
rait sa créance à un chiffre plus élevé; par conséquent,
l'acte d'hypothèque est complet en ce qui concerne la

spécialité de. la créance (i).
43®. La cour de, cassation a fait l'application de ces

principes dansl'espèce suivante. Par acte authentique, un

banquier s'obligea, à titre d'ouverture de crédit, de tenir à
la disposition des. crédités une somme de 100,000 francs,
avec stipulation que la réalisation du crédit "aurait heu par
la remise successive de sommes diverses, jusqu'à concur-
rence de 100,000francs,et qu'à cet effet Userait ouvert un
crédit spécial. Par le même acte, les crédités consentirent
une hypothèque jusqu'à concurrence de 100,000 francs.
La cour d'appel décida que le contrat d'hypothèque devait
être combiné avec un écrit sous seing privé antérieur qui
contenait l'ensemble des conventions arrêtées entre les par-
ties et qui déterminait les conditions et les causes du -cré-

dit; l'acte d'hypothèque.n'/était. que la.-;,réalisation.:de..,_ces ,
conventions./En procédant ainsi,Ta cour arriva à étendre

l'hypothèque au compte courant^ qui comprenait, Outre le
crédit de 1.00,00.0 francs, une'..somme de/250,000 francs,

pour laquelle les crédités donnaient en"garantie lès"fers" et
fontes provenant de l'usine qu'ils exploitaient; Cette exploi-
tation formait la cause du crédit total de 350,000 francs.
C'était déterminer l'étendue et les effets de l'hypothèque,
en ce qui concerne la créance, d'après les clauses d'un acte
sous seing privé antérieur et, partant, violer l'article 2127,

qui veut que la convention et tous ses éléments, notam-
ment la somme, soient authentiquemènt: constatés. En con-

séquence, l'arrêt a été cassé (2).
44®, Sur ce point, tout le monde est d'accord. Mais il

y a un profond dissentiment sur un autre élément du con-
trat d'hypothèque, le consentement du créancier : doit-il
être donné dans la forme authentique, comme le consente-
ment du débiteur? L'article 76 s'explique spécialement sur

'. (1) Martou, Commentaire, t. III, p. 88, n°983.

(2) Cassation, 1er décembre 1852 (Dalloz. 1852,1, 275). Comparez Martou,
t. III, p..86, n<>982.bis; Pont, t. II, p. 91, n° 656. / -

xxx.
" ' 26
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le consentement de celui qui constitue l'hypothèque ; le § 1er

porte que T'hypothèque conventionnelle ne peut être con-
sentie que par acte authentique ; or, c'est du débiteur que
l'on dit qu'il consent l'hypothèque ; quand il n'est pas pré-
sent, il doit se faire représenter par un mandataire spécial;
ce qui ne peut se faire, d'après le § 2, que par une procu-
ration authentique. Comme on s'est prévalu du texte de la
loi pour en induire que le consentement, du créancier ne
doit -pas-être donné-dans la forme -authentique,, il faut,
avant tout, déterminer la signification exacte de i'article.76

(code civil, art. 2127). Il est la suite et l'application de la
définition que la loi donne de l'hypothèque conventionnelle.
Aux termes de l'article 44 (code civil, art. 2117), cette hy-
pothèque dépend des conventions et de la forme extérieure
des actes et contrats ; c'est dire que l'hypothèque conven-
tionnelle n'existe que si la convention qui rétablit a été

reçue dans, les formes, prescrites par la loi; l'article 76(code
civil, art. 2127) 'détermine" ces "formes. "La combinaison de
ces deux dispositions prouve que le mot consentir, dont la
loi se sert dans l'article 76, est synonyme de contracter ;
la loi n'entend pas décider la question de savoir comment
le débiteur doit manifester son consentement,.elle décide
une question plus "générale, celle des formes qui doivent
être observées pour que l'irypothèque existe : ce sont les
formes de l'acte authentique ou notarié.

Quant au second alinéa, il est spécial au débiteur qui
veut constituer une hypothèque par procuration : il décide

que la procuration doit être authentique. Pourquoi la loi

s'occupe-t-elle particulièrement du débiteur? est-ce parce
que le débiteur seul doit consentir dans une forme authen-

tique? Non, car le § 1er décide implicitement le contraire,
comme nous venons de le dire, et nous y reviendrons pour
compléter notre démonstration.. Si le § 2 ne parle que de
la procuration à l'effet de constituer hypothèque, c'est que
cette question était très-controversée sous l'empire du code

civil;le législateur n'établit donc pas un principe général,
il tranche une controverse, et il le fait par des motifs gê-
ner aux,applicables à toutes les parties qui interviennent
dans le contrat d'hypothèque ; la solennité de l'acte implique
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la solennité du consentement, donc le consentement doit
être exprimé dans la forme authentique. Or, il est admis

généralement (n° 424) que le créancier doit consentir aussi
bien que le débiteur. Cela décide notre question. Le-con-
sentement est un élément essentiel du contrat d'hypothèque;
si l'authenticité est de la substance du contrat, elle est par
cela même de la substance du consentement (n° 430).

441. Le principe tel que nous venons de le formuler,
est controversé: il faut, donc nous y arrêter. ...lia été con-
sacré par un excellent arrêt de la cour de cassation de

Belgique. La cour commence par établir que le contrat

d'hypothèque ne se forme que par le concours de volon-
tés du débiteur qui constitue l'hypothèque et du créan-
cier qui la stipule. Ce principe suffit pour décider la ques-
tion; le: contrat.étant- solennel, Té consentement doit être

exprimé dans la forme authentique, sinon il est censé ne

pas exister. Cela est vrai du consentement, de celui qui
stipule, aussi bien que du consentement de Celui qui pro-
met. La cour de cassation dit ensuite que sous l'empire; du
code, civil il existait une divergence d'opinions sur le point
de savoir si le créancier qui n'est pas intervenu dans l'acte
constitutif de l'hypothèque, doit manifester, son çonsenter

ment, c'est-à-dire accepter dans la forme authentique, ou
s'il peut le. faire d'après le droit commun, soit par un acte
sous seing privé, soit tacitement. C'est cette dernière opi-
nion qui prévalait dans la doctrine et dans la jurispru-
dence. La commission spéciale s'est prononcée pour l'opi-
nion contraire; nous transcrivons le passage du rapport
que la cour de cassation reproduit également

'
dans son

arrêt. Voici en quels termes la commission pose la ques-
tion ; ils sont importants, car la solution n'est pas absolue,
elle ne s'applique qu'à l'espèce que le rapport prévoit :
« Quels sont les effets des actes notariés dans lesquels
Yemprunteur comparaît seul, pour' déclarer qu'il a reçu-
telle somme à titre de prêt d'un tel, et qu'il constitue tel
bien en hypothèque? y> La commission répond ,: « En ce

qui concerne le prêt, l'acte a toute la force d'un aveu ex-

trajudiciaire. Quoique fait hors de la présence du créan-

cier, il pourra, d'après les circonstances, être considéré
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comme une preuve complète, sans que cette preuve soit
subordonnée à l'acceptation du créancier. Mais, en ce qui
concerne l'hypothèque, l'aveu même authentique d'une 'hy-

pothèque .est-inopérant, puisque l'hypothèque doit être
constituée par acte authentique, et Comme acte constitutif

d'hypothèque, l'acte est nul et ne pourrait recevoir son
existence que par suite de l'acceptation constatée authen-

tiquèment Au créancier. - ..Le rapport ajoute^: _«.La. com-
mission pense qu'en consignant ici les observations qui
précèdent et qui résultent de principes de droit incontes-

tables, elle peut s'abstenir de modifier, sous ce rapport,
l'article 2127'.» (devenu.l'article 76 de la loi irypothé-

; Caire) (i). ./;''; ;

La cour de-cassation admet cette doctrine comme inter-

prétation officieïïé de là loi : «.Ce rapport a; été: annexé par
le; gouvernementà l'exposé desmotifs du projet deloi iy-
;pothécaire.v"etle.passage susmentionné n'a pas donnélieu
à la moindre discussion, ni à la chambre des représentants
ni au sénat ; il doit dès lors 'être considéré comme le véri-

.table esprit dé,l'article 76,^^lequela.remplacé l'article2127
du code civil (2). »
" '

Nous" n'oserions pas admettre cette décision comme un

principe; et la cour de cassation elle-même a.jugéle con-
traire: dans, une question "hypothécaire /sur laquelle 11/y
avait plus qu'un rapport de la commission, il y' avait une
/déclaration du ministre de la justice, il y avait une déci-
sion deTa chambré; néanmoins/la "cour n'a tenu aucun

:compte des travaux préparatoires, à tel point qu'elle ne les a

pas. même mentionnés pour les combattre (voyezplus haut,
n- 240).- Dans cette dernière espèce, il nous a semblé que la.
cour aurait dû s'en tenir à.la décision de la chambre et aux
motifs exposés dans la discussion. Dans l'espèce actuelle,
nous acceptons l'arrêt; mais nous aurions préféré que la
cour le motivât sur les principes incontestables que la com-
mission" invoqué,/sans/les développer: Ces principes sont.

: au fond les nôtres; car la commission dit que.l'hypothèque

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 39).
(2) Cassation, 29 mai1863 {Pasicrisie, 1863; 1, 212).
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conventionnelle- exige un concours de volontés, et elle veut

que l'acceptation du créancier soit donnée dans la forme

authentique, parce que l'hypothèque doit être constituée
dans cette forme, et elle ajoute que l'hypothèque n'existera.

que par l'acceptation authentique que le créancier fera de
la constitution, ce qui implique que les formes sont re-

quises pour Yexistence de l'acte, et par conséquent que le
contrat d'hypothèque est un acte solennel.

Mais si tels sont les,principes que la commission enten-
dait consacrer, pourquoi né les a-t-elle pas formulés dans
la loi, comme elle l'a fait pour l'authenticité de la procura-
tion? Elle l'a jugé inutile, parce que les principes lui pa-
raissaient incontestables; en réalité, ils sont si peu incon-
testables que tout, en cette matière, est sujet à controverse,
et, malgré le rapport de la commission, la controverse
subsiste. Le silence des deux chambres que la cour de cas-
sation invoque n'est rien moins que concluant; les cham-
bres ne délibèrent pas sur des opinions émises dans les

rapports ; elles délibèrent. sur les. propositions qui leur
sont soumises,-et dans l'espèce, elles n'ont été saisies d'au-
cune proposition : les décisions de la commission n'ont
donc qu'une autorité doctrinale; on l'a répudiée dans la

question que nous"discutons, et nous-mêmes nous n'accep-:
tons point l'opinion que la commission énonce Sur les autres

points qui sont toujours controversés dans la même ma-
tière, il eût été si facile de prévenir ces incertitudes qui
touchent à des actes journaliers de la vie civile !

Nous avons dû faire ces réservés, parce qu'on aurait pu
nous opposer le rapport de la commission comme une au-
torité légale, alors qu'il n'a qu'une autorité de raison. Si
nous approuvons la décision de la cour de cassation, c'est

qu'elle est réellement, à notre avis, fondée sur des prin-
cipes, que nous croyons incontestables, mais qui malheu-
reusement sont contestés, et par la doctrine et par la juris-
prudence.

44®. La cour de cassation de France a porté un arrêt
en sens contraire dans une espèce identique à celle qui a
été jugée par la cour, de cassation de Belgique. Il s'agis-
sait de la reconnaissance pure et simple d'une dette, avec



410 . DES- HYPOTHEQUES.

affectation hypothécaire. La cour pose en. principe que
cette reconnaissance peut constituer un engagement unila-
téral et être régulièrement faite par le débiteur seul. Nous
avons déjà critiqué ce prétendu principe. Qu'importe que
l'affectation hypothécaire soit Un engagement unilatéral?
Est-ce que les contrats unilatéraux n'exigent, pas le con-
cours de volontés des deux parties intéressées? La cour

ajoute qu'aucune disposition de la loi n'oblige le créancier
-en faveur de qui a été passée la reconnaissance avec "hypo-
thèque et qui veut en profiter, d'en accepter l'effet par un
acte notarié. Ici est la vraie difficulté; la .cour reconnaît

implicitement que le créancier doit accepter s'il veut profi-
ter de l'hypothèque; mieux valait dire, comme l'a fait
notre cour de cassation, que le contrat d'hypothèque, ne se
formé que par le concours de consentement du débiteur et

du-créancier.L'acceptation du créancier doit-elle se faire

par-acte authentique? Telle -est la question. Il n'y a pas de;
Toi, dit la cour, qui l'exige. «-L'article 2127 (loi hyp.,
art. 76), invoqué par le pourvoi, esf muet à cet égard. »
Nous répondons que cet article ne doit pas être isolé de
l'article 2117 (loi hyp., art. 44). La définition de l'hypo-
théqué conventionnelle prouve que le contrat, qui la çonsti-.
tue est un contrat solennel; l'article 2l27(loihyp., art. 76)
dit en quoi consiste la solennité : l'hypothèque ne peut être
consentie que par acte authentiqué, c'êst-à-dire qu'il faut
la formé authentique pour qu'il y ait Une hypothèque, puis-
que, aux termes de l'article 2117, l'hypothèque convention-
nelle dépend, de la forme dés actes. Or, si l'hypothèque est
un contrat solennel, le consentement du créancier doit être

authentique aussi bien que Celui du débiteur. C'est précisé-
ment ce-que dit l'article 932 pour un autre contrat solen-
nel, la donation. La cour de cassation l'écârte en disant

que cette disposition ne s'applique qu'à là donation entre-
vifs (i). Le texte, oui; mais le principe que lé texte consa-
cre s'applique à tous les contrats, solennels.; ..ce principe.
est élémentaire, c'est que, dans ces contrats,, le consente-

(1) Rejet, 5 août 1839 (Dalloz, au mot Privilèges et Hypothèques,
n° 1260)".
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ment n'existe que lorsqu'il est exprimé dans la forme au-

thentique. .•':''

La jurisprudence dés cours d'appel est conforme à l'ar-
rêt que nous venons de. rapporter; la décision de la cour de
Toulouse que nous avons citée est isolée (n° 426). On ad-
met généralement que l'acceptation du créancier peut être

tacite, et on induit ce consentement tacite de l'inscription
que le créancier requiert au bureau de conservation. Voici

l'étrange conséquence que la cour de Paris déduit de ces

principes. Dans l'espèce, l'inscription avait été prise par un
tiers. Peu importe, dit là cour, le tiers doit être considéré
comme ayant agi au nom dès bénéficiaires de l'hypothèque,
en qualité de negotiorum gestor. Ainsi il suffit que l'hypo-
thèque soit inscrite sans le consentement du créancier pour
qu'il, soit censé consentir !..Que dirait le président Favre
d'une pareille doctrine? Il crierait certes à la monstruosité.
La cour ajoute que l'acte du tiers, loin d'avoir été désavoué,
a été ratifié par la production dû créancier à l'ordre (i).
Ceci soulève' une nouvelle difficulté.: la -ratification rétro-

agit-elie, dans l'espèce? La cour ne répond pas à la ques-
tion; nous y reviendrons.

.443. Les cours de Belgique se sont prononcées dans le

même. sens. Il'y a plusieurs arrêts de la cour de Liège sur

notre question, antérieurs à l'arrêt de notre cour de cassa-

tion. Le premier méconnaît les notions les plus élémentaires

de droit. Il s'agissait de la reconnaissance d'un prêt anté-
rieur avec affectation hypothécaire. « L'acte, dit l'arrêt, ne
constate donc pas, entre deux personnes présentes, la. pro-
position et l'acceptation d'un prêt actuel, pouvant présenter
Yapparence d'un contrat synallagmatiquc et nécessiter

pour saformation, selon les circonstances et la nature des

stipulations, le concours simultané de la volonté des deux

parties ». Qu'est-ce à dire? On doit se le demander, car la

rédaction est si-mauvaise, que la pensée de la cour est

inintelligible. Est-ce-/qu'unprêt est un contrat synallagma-
tiquc? et les contrats synalla,gmatiques exigent-ils le con-

-
(1) Paris, 22 avril 1835 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1260,\% La cour

de Gand dit la même.chose dans l'arrétjdu 11 juillet 1862 (Pasicrisie, 1863,
1, 212) qui a été cassé (W>441). ..
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cours simultané du consentement des parties? Autant de

propositions, autant d'hérésies. Dans l'espèce, le contrat
était unilatéral : qu'est-ce que la cour en conclut? Qu'il
suffit, pour en établir la preuve, d'un titre émané du débi-

teur, soit dans la forme de l'article!326, si l'écrit est sous

seing privé, soit dans la forme authentique. S'agissait-il
d'une question de preuve, dans l'espèce? Est-ce que par
hasard l'hypothèque se prouve par un acte sous seing privé?
"La Tonne authentique "n'est-eile pas de la substance de
l'acte? La cour répond quel/hypothèque est un accessoire
de l'obligation principale et qu'elle en doit suivre le sort,
« pour autant que les formalités et les conditions requises
pour sa validité aient été observées. « Qu'est-ce que le ca-
ractère accessoire de l'hypothèque a à faire ici? L'hypo-
thèque est un contrat solennel, tandis que le prêt est un
contrat non solennel; quand il s'agit de la validité de l'hy-
pothèque.ou de son existence, il faut:donc que les formes
soient observées, sans que l'on doive tenir compte du con-
trat principal. Quelles sont ces conditions et ces formes?
La cour de Liège cite les articles 2127 et 2129 (loi hyp.,
art. 78 et 80), relatifs à la spécialité de l'hypothèque.. Nous
demandons de nouveau : Qu'est-ce que la spécialité a de
commun avec la forme de l'acte? « Si, continue la cour,
l'acceptation du créancier est même nécessaire, le législa-
teur n'a déterminé ni l'époque ni la forme de cette accep-
tation. « L'arrêt est si mal rédigé, que l'on se demande si,
dans la pensée de la cour, l'acceptation du créancier est
nécessaire ou si elle ne l'est point. On ne le sait. En tout
cas, la cour se contente d'une acceptation qui soit certaine
et dûment établie, et elle écarte l'article 932 comme étant

spécial aux donations. Toujours la même confusion : il ne

s'agit pas de prouver l'acceptation, il s'agit de savoir si la
convention et, par conséquent, l'acceptation sont solen-
nelles. Enfin la cour dit que les effets de l'acceptation re-
montent: au jour du titre (i). C'est une nouvelle confusion.
La confirmation rétroagit, sauf les droits des tiers ; mais où
est-il dit que le consentement rétroagisse, et qui a jamais
songé à le prétendre?

(1) Liège, 19 janvier 1856 (Pasicrisie, 1857, 2, 350).
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Dans le second arrêt rendu par la cour de Liège, il

s'agissait de savoir si la procuration que le créancier donne

pour l'acceptation doit être authentique. La cour s'est pro-
noncéepour la négative, par la raison quel'article76 n'exige
l'authenticité de la procuration que pour la constitution de

l'hypothèque, c'est-à-dire de la part de celui qui la crée ou
la concède, et non de la part de celui qui l'accepte ou la

reçoit (i). On trouve la même décision, fondée sur le même

argument, dans un arrêt de la cour de Grand (2). Les deux
cours ont-elles bien réfléchi aux conséquences étranges qui
"résultent de cette interprétation de l'article 76? Si cet arti-
cle exige une procuration authentique de la part du débi-
teur qui consent l'hypothèque, par dérogation à la loi qui
admet le mandat donné sous seing privé, et même paiTetire,

c'estparce, queT'hypothèque est un acte solennel, et que
dans un contrat solennel tous les éléments de la conven-
tion doivent être authentiquement constatés ; il y a donc un
motif identique pour exiger l'authenticité pour le consente-
ment du créancier comme pour le consentement du débi-
teur. Si l'article 76 ne parle que du débiteur, c'est qu'il a

pour objet de trancher une controverse. Mais il est si vrai

que les auteurs de la loi n'entendaient pas décider que le
consentement du créancier pouvait se donner par écrit sous

seing privé, qu'ils établissent le principe tout contraire,

principe sûr lequel notre cour de cassation s'est fondée

pour juger que l'acceptation du créancier devait être donnée
dans la forme authentique (n° 441). En argumentant du
silence de la loi, les cours de Liège et de Grand font dire
au législateur le contraire de ce qu'il a voulu dire; ce

qui arrive presque toujours dans cette espèce d'argumen-
tation que l'on appelle a contra/rio. Si l'argumentation est

mauvaise, la conséquence l'est encore plus. La cour de

Liège reconnaît, dans son second arrêt, que la constitution
de l'hypothèque a un caractère solennel. Ainsi le contrat
serait solennel à l'égard de l'une des parties et non solen-
nel à l'égard de l'autre! Voilà une distinction qui mérite de

(1) Liège, 2 août 1862 (Pasicrisie, 1862, 2, 402).
(2) Gand, 11 avril 1875 (Pasicrisie, 1876, 2, 44).
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trouver place dans le catalogue des erreurs des praticiens
que le président Favre a dressé. Ajoutons que la distinc-
tion est contraire au texte de la loi : l'article 76 (code civil,
art. 2127) ne doit pas être isolé de l'article 44 (code civil,
art. 2117), dont il est la suite; et l'article 44 dit que Yhy-
pothèque conventionnelle dépend de la forme extérieure
des actes et des contrats ; il ne dit pas que le consentement
du débiteur est un acte solennel, tandis que le consente-
ment du^créancier serait un acte non solennel (i).

4.44. Nous avons dû nous arrêter à la jurisprudence
parce qu'il s'agit d'une question pratique, et que les no-
taires, de même que tous les praticiens, sont disposés à
s'en tenir aux décisions judiciaires ; ce qui est très-naturel

quand ces décisions ne font que donner leur appui à la

pratique illégale qui s'est introduite par l'usage et perpétué
par une longue tradition. Nous leur conseillons de s'en tenir
/au principe/consacré par notre cour de-cassation : c'est le

plus juridique, et c'est en tout cas le plus sûr. La doctrine
est aussi incertaine que la jurisprudence. Nous ne connais-
sons qu'un seul auteur, Zachariae(2), qui enseigne la doctrine

que nous venons de soutenir contre la jurisprudence descours
de France et de Belgique, en-prenant-appui sur l'arrêt de
notre cour de cassation. MM. Aubryet Rau ont abandonné,
sur ce point, l'opinion du jurisconsulte allemand; ils dis-

tinguent, avec la jurisprudence, entre la constitution hypo-
thécaire et l'acceptation du créancier : celle-ci peut être faite
sous seing privé, et même tacitement. Les éditeurs de
Zacharias ne motivent pas leur décision, ce qui est le côté
faible de leur excellent ouvrage ; ils se bornent à écarter
l'article 932, qu'ils considèrent comme une/disposition
exceptionnelle, et ils en concluent qu'on ne saurait l'étendre
à toutes les conventions pour la validité desquelles la loi

exigé un acte notarié (s).Cela n'est pas exact. L'article 932
n'est exceptionnel qu'en ce sens qu'il ne reçoit d'applica-
tion qu'aux contrats solennels; la question est donc de sa-

. voir si l'hypothèque est un contrat solennel ; si on la décide

(1) Il y a des jugements dans le même sens CCloes, t. III, p. 47).
(2) Zacbarise, traduction de Massé et Vergé, t. V, p. 179, note 4, § SOO.
(3) Aubrv et Rau. t. III, p. 274-et suiv., et note 51, § 266. -":--.•.
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affirmativement, il faut dire que Tauthénticité est requise,
non pour la validité de l'hypothèque, mais pour son exis-

tence; en tout cas,la forme authentique est prescrite pour
tous, les éléments deT'hypothèque, xommë le prouve la dé-
finition que l'article 2117 (loi hyp.,; art. 44) donne de l'hy-
pothèque conventionnelle, définition que les auteurs ainsi

que-la jurisprudënçe.négHgent complètement, et cependant
elle décide la question. Le dernier auteur qui a écrit sur

'là:matière en France, Pont, se borne à constater l'état de,
la jurisprudence (i).

"44S. Les interprètes de. la loi belge se sont prononcés
dans ;le même sens. Martou se contente. de dire que là con-
cession de T'hypothèque est,/dé la/part du débiteur, une

obligation-unilatérale, dontlà validité n'est- subordonnée,
ni à la .présence du:;créancier.:à/l'acte, ni à une .acceptation
ultérieure de sa part ; puis il décide que le; créancier mani-
feste suffisamment son acceptation, par l'inscription de l'hy-
pothèque; (2).Comment cet esprit si judicieux në/s'esti-il pas
aperçu que sa doctrmeest en opposition avec lesprineipès -";
les plus élémentaires du droit?;Quoi! il s'agit d'un/contrat;
et.d'un;acte solennel, et ce contrat se parfait sans que.le
créancier soit présent '.àTacte .et. sans qu'T:accepte ulté-
rieurement? ,11 y aurait donc un contrat/sans consente-
ment, car le consentement n'est pas autre chose que le con-
cours de deux volontés. S'il en est ainsi, que vieht-ôn parler
d'une acceptation tacite?/

M. Cloes critique l'arrêt de notre cour de cassation ; il
lui semble impossible que..cette; décision soit destinée à
fixer la jurisprudence. Nous avons aussi fait; quelques, ré-
serves sur les motifs de l'arrêt; M. Cloes a.raison de dire

que les opinions énoncées dans le rapport d'une commis-
sion ne doiyent pas être identifiées avec la loi. Cela prouve
que la commission a eu tort de ne pas formuler en article
de loi la doctrine qu'elle croyait fondée sur des:principes
incontestables. Mais cela ne prouve pas que ces principes
soient faux. Nous croyons en avoir démontré l'exactitude.

(1) Pont, Des privilèges et hypothéqués, t. II, p. 93, n° 659.

(2) Martou, t. III, p. 87, n° 982 Zer. .
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-Ce quel'honorable conseiller delà cour de Liège objecte,
dans son commentaire, nous paraît d'une faiblesse extrême.

Après avoir transcrit le passagedu rapport que nous avons
cité (n° 441), le commentateur ajoute qu'à son avis la solu-
tion de la difficulté dépend du point de savoir si la consti-
tution de T'hypothèque est-un contrat, synallagmatiqué ou
un contrat unilatéral, et comme il est certain que le con-
trat d'hypothèque est unilatéral, ilen faudrait conclure que
râcceptâtiondu-"Cféancier n'est" pas nécessaire; partant, il
ne saurait être question d'une acceptation authentique.
Toutefois l'auteur n'admet pas les. conséquences de son

principe; il devrait-rejeter toute acceptation, et il se con-
tente d'une acceptation tacite/ On est étonné de voir, cette

erreur,déjà signalée par le président Favre, se reproduire
sans cesse, même après l'arrêt de notre cour decassation,
qui-établit si nettement le vrai principe? Et, sur ce point,
l'autorité;de la commission spéciale est également décisive,
car c'est l'autorité du bon, sens r peut-il y avoir une hypo-
thèque conventionnelle sans convention, et la convention

.n'est-elle pas de. son essence un concours de volontés ?,,Le

magistrat liégeois finit par tomber dans Ta même, contra-
diction/ que, nous/avons/rèprôchéè/ à.Martou. Après; avoir
dit qu'une acceptation du créancier n'est pas nécessaire, il/
se rallie à 1!opinion des auteurs français-, qui se contentent
d'un consentement tacite (i) : qu'est-ce donc que le cônsen- ;
tement tacite, sinon une acceptation?

-M.. Arntz semble/se rapprocher de notre opinion ; ildit
très-bien que l'hypothèque conventionnelle est celle qui est
constituée par le libre consentement des parties; elle est

régie par les principes généraux sur les conventions; elle
.doit donc être acceptée par le créancier, soit en personne,
soit par son mandataire ou gérant d'affaires. Comment doit
se faire l'acceptation? M. Arntz répond, comme nous, que
l'hypothèque doit être acceptée par acte, authentique et

qu'-elle ne peut produire d'effet qu'après, la constatation de

l'acceptation en.cette forme. Mais il ajoute que l'accepta-
tion du créancier peut se faire tacitement par l'inscrip-

(1) Cloes, t. III, p. 47, n° 72; p 43, n° 70, et p. 45. n° 71. .
:
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tion (i). C'est sur ce dernier point que nous sommes en dis-
sidence. Dans notre opinion, l'acceptation dans la forme

authentique n'est pas une question de preuve. Le contrat

d'hypothèque est un contrat solennel;.il,dépend!, comme le
dit l'article 44(code civil, art. 2117), de la forme extérieure
des actes. Donc la forme est-de la substance de l'acte, et
cette forme, c'est un acte notarié; partant, il faut ou une

procuration authentique ou une acceptation par-devant
notaire. L'inscription, en tout cas, ne peut valoir comme

acceptation, car l'inscription suppose que l'hypothèque
existe, par conséquent, qu'elle est acceptée.

§ IV. Application du principje.

446. La loi hypothécaire, exige le. consentement authen-

tique du débiteur qui constitue l'hypothèque, et, comme
-
conséquence, l'authenticité de la procuration que le débi-
teur donne à l'effet de constituer hypothèque. Il a été jugé,
par application de cette disposition, -que l'hypothèque ne

peut pas être consentie en vertu d'une délibération d'une
société qui autorise le gérant à contracter un prêt hypo-
thécaire, à moins que la délibération ne soit constatée par
un acte notarié. Dans l'espèce, il n'y avait aucun doute,
car l'acte social portait que l'assemblée générale des ac-
tionnaires avait seule le droit de décréter des emprunts, et
l'interdiction d'emprunter emportait l'interdiction de con-
sentir une hypothèque pour sûreté de l'emprunt; la délibé-
ration qui autorisait l'emprunt était donc une procuration,
dans le sens de l'article 76, et, partant, soumise a la forme
de l'authenticité (2). Il peut résulter de là des embarras

pour les sociétés, mais le principe n'est pas douteux.
44-f. Si l'hypothèque est consentie en vertu d'une pro-.

curation sous seing privé, l'acte est nul, et, par conséquent,
il n'y a pas d'irypothèque. On demande si le mandant pour-
rait confirmer l'hypothèque par un acte authentique ?Dans

(1) Arntz, Cours de droit civil français, t. II; p. 728, n° 1789, et p. 734,
n°1807. : . _

(2) Jugement du tribunal de Liège, du 9 août 1865, confirmé en appel
(Cloes, t. 111, p. 48, n° 76).
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notre opinion, la négative est certaine. Le contrat d'hypo-
thèque étant solennel, l'authenticité est de l'essence de

l'acte; si l'acte est nul en la forme, l'hypothèque est plus
que nulle, elle est inexistante, c'est le néant, et le néant ne
se confirme pas. La doctrine et la jurisprudence sont con-
traires (i) ; eues n'admettent pas le principe de la solennité
du contrat d'hypothèque, et, d'autre part, les principes qui
régissent les actes inexistants ne sont pas encore entrés
dans la pratique-judiciaire. Mais, tout en "admettant la
confirmation, on décide qu'elle ne porte aucun préjudice
aux hypothèques acquises avant la confirmation ; en effet,
la confirmation ne rétroagit pas au préjudice des tiers (ar-
ticle 1338).

448. il arrive assez souvent que le notaire accepte pour
le créancier absent. C'est une vieille pratique notariale,
déjà constatée par un acte de notoriété du Châtelet de
Paris en date du 8 mai 1716. On demande si l'acceptation
est valable. Il y a une question préalable : l'acte authen-

tique n est-il pas vicié quand le notaire y intervient au nom
du créancier? L'affirmative nous paraît certaine (2). En
effeti la loi de ventôse prononce la nullité des actes dans

lesquels le notaire est tout ensemble officier public.et par-
tie (art. 8 et 68); or, le notaire qui accepte pour le créan-

;cier agit ou comme mandataire ou comme gérant d'affaires ;
dans l'un et l'autre cas, il est partie,. car il stipule. On

objecte que l'intervention du notaire doit être considérée
comme un acte surabondant, puisqu'il s'agit d'un engage-
ment unilatéral qui peut être régulièrement fait par le dé-
biteur seul (3).L'objection repose sur un principe que nous
n'admettons pas, et qu'en réalité personne n'admet, puis-
que, de l'avis de tout le monde, il doit y avoir une accep-

. tation au moins tacite. On fait encore d'autres distinctions

pour concilier les divers arrêts rendus sur la question (4);

(1) Martou, t. III. p. 89, n° 985. Rejet, chambre civile, 7 février- 1854

(Dalloz, 1854. 1, 49) ..-.--

"(2) Aubry et Rau, t. III, p. 275, et note 52, § 266.

(3) Pont,-t. II, p. 93, n" 659. Charnbéry, 20 janvier 1872 (Dalloz, 1873, 2,
146).

(4) Cloes, t. III. p. 48. nos 273 et 274. Comparez Rejet, chambre civile,
S août 1847 (Dalloz, 1847, 1, 305) ; Cassation, 4 juillet 1859 (Dalloz, 1859, 1.

401).
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:nous croyons inutile d'entrer dans ce débat ; quand même
le notaire n'interviendrait que pour accepter,; cette inter-

/vehtion vicierait!'acte et,par suite, aiînulêraitïhypothèque."
/ 449. Si.i'onadmet, que l'acte puisse valoir comme au-,,

thentique, alors même que lé notaire accepte poùf lé créan-
cier absent, une nouvelle difficulté s'élève ; l'acceptation
et, par suite, l'hypothèque seront-elles valables? La ques-
tion se présente dans d'autres hypothèses; pour éviter la
nullité de l'acte, le notaire fait intervenir son clerc, ou un

tiers. U s'agit done' de savoir si l'acceptation faite dans

l'acte, au nom du créancier,.valide l'acte. A notre avis, non,
et la décision n'est pas même douteuse dans l'opinion que
nous; avons enseignée sur le caractère, de l'hypothèque
conventionnelle. SiTe eontfàt"est solennel, le consentement
des deux parties doit être exprimé dans la forme authen-

tique; ;donc -par le^créancier/etle débiteur/en présence du

.notaire, sauf aux parties à; se faire représenter: par des
mandataires ; mais, dans, ce,cas,; la procuration: doit être

authentique, sans distinguer si elle émane du créancier ou
du débiteur.- - /.'' -;"/
/ Onenseigne cependant le contraire T'hypothèque, dit-on,

peut être valablement acceptée, au nom du créancier, par
un tiers agissant sans:mandat; expïès(i). C'est une cofisè-;
quence dé la distinction que font les auteurs entre la con-
stitution de l'hypothèque par le débiteur et son acceptation,
par le créancier ; la première est un aetesolennel,, là seconde
resté dans les fermes du droit .commun. A notre avis, cette
distinction est fausse; elle divise ce qui est essentielle-
ment indivisible, la nature de l'acte; et elle est contraire
à la définition que la loi donne deT'hypothèque convenu

tionnelle; l'article 21.17 (loi byp-.) art. 44) ne.dit pas que
l'hypothèque dépend de la forme extérieure de l'acte en ce

qui concerne le débiteur; il dispose,enfermes absolus,que
l'existence de l'hypothèque est attachée à,Yobservation des
formes légales.. Ce qui est vrai du débiteur est par cela
même vrai du créancier. Il y a un arrêt en sens contraire
de-la cour de Liège; le seul motif qu'elle; allègue, c'est

(1) Aubry et Ràu, t. III,/p. 275, § 266. :"
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l'opinion émise par la commission spéciale, qui a préparé le

projet de loi sur le régime hypothécaire ; fondement peu
solide,, comme nous lé dirons plus loin (i).

4tMÏ>. L'acceptation par un tiers, au nom du créancier,
mais sans. mandat,. doit être ratifiée par le créancier pour
qu'il y ait consentement. Cette ratification donne lieu à de
nouvelles difficultés. On demande d'abord si elle doit se
faire dans la forme authentique. Quand il s'agit du débiteur

-au nom- duquel un tiers a^concédé-l'hypothèque ,TT est cer-
tain qu'il doit ratifier par acte notarié,: car son consente-
ment est un acte solennel; et c'est seulement en ratifiant
qu'il consent. En est-il de même de la -ratification du créan-
cier? Dans notre opinion, oui, puisque l'acte est solennel à
son égard, aussi bien qu'à l'égard du débiteur. Dans l'opi-
nion contraire, non, puisque le consentement du créancier
reste soumis au droit-commun. / / / /../../;
• ITy-a^une seconde-difficulté : quel sera l'effetde la rati-

fication? Supposons d'abord qu'il s'agisse d'une hypothèque
constituée, au nom du débiteur, par un tiers sans mandat.
.Le débiteur ratifie.par acte authentique. Cette ratification

rétroagira-t-elle? Dans notre opinion, non,.car l'hypothèque
n'existe que par ,1e-concours de volontés authentiquement
constaté; or, le consentement dans les actes, solennels est
censé ne pas exister tant qu'il. n'a pas été donné dans la

"forme légale ; donc c'est: seulement lofs de .là ; ratification
quele consentement du débiteur existe; partant, il n'y a,
d'hypothèque qu'à partir de la.ratification. Vainement op-
pose-t-onle principe que Ta ratification équivaut au man-
dat et que, par suite,; elle rétroagit. Cela est très-douteux,
à notre avis, même dans les contrats non solennels

(t. XXVÏIÏ, nos74 et 75); en.tout cas/cela Hestpàs vrai
dans les contrats qui n'existent que. lorsque le consente-
ment a été exprimé dans une forme authentique (2). Cette
doctrine est admise, même dans l'opinion contraire, par
MAI. Aubryet _R.au: conséquents, à leur doctrine, ils .con-
sidèrent la constitution de l'hypothèque par le débiteur

(1) Liège; 25 janvier 1877{Pasicrisie, 1877,2, 264).
(2) Comparez ce qui a été dit sur les donations, t. XII, n° 241.
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comme un acte solennel ; il en résulte logiquement que le;
consentement du débiteur et, partant,: l'efficacité du contrat
Sont subordonnés, àl'authenticité de l'acte par lequèlle dé-
biteur consent; donc, dans l'espèce, le. consentement du-
débiteur n'existe qu'en vertu de l'acte, authentique de rati-..
fi-cation; ce qui exclut toute rétroactivité, la solennité ne

pouvant pas rétroagir. L'opinion des éditeurs de Zachariae
est isolée ; .on admet/plus généralement que la ratification
rêtroagit, ce qui tient, à l'idée, inexacte .queTon..se fait du.
contrat d'hypothèque (i). ; ; ; ;

-Quant à là ratification du créancier, il va de soi; que,
dans notre opinion, elle est régie absolument parTe même .
principe que celle du débiteur. Le contrat d'hypothèque
n'est pas solennel à demi.: il est solennel ou fine l'est pas.
S'iLest solennel, ilT'est pour lesdeux-.partiescontractantes ;
donc, à l'égard du débiteur, comme à l'égard du créancier,,
l'acceptation ratifiée n'existe qu'à partir de la ratification;,
d'où suit que .jusque-là il n'y a"ni consentement ni contrat. ;
EtTa rétroactivité de la ratification/n'est pas plus possible
pour .le créancier que/pour le débiteur;, là rétroactivité
d'une solennité n'a pas de sens. ::
; 4SI -i; Sur .ce dernier, p.oint, la .commission .spéciale, a

énoncé une opinion contraire; elle admet la validité de

T'hypothèque acceptée par un tiers sans mandat, pourvu
qu'il:"y ait ratification; et elle le décide ainsi par applica-
tion des principes généraux qui permettent de se porter
fort pour un tiers, et de stipuler au nom d'un tiers commet
gérant d'affaires ; mais- la ratification n'aura pas d'effet au

(1) Aubry et Rau, t.III, p. 262, note 6, §266. En sens contraire, Pont,
'

t. 'Y, p. 60, n° 626, et la jurisprudence citée en note. Il faut ajouter un ar-
rêt de cassation du 13 décembre 1875 (Dalloz, 1876, 1, 97). La cour pose en
principe que l'hypothèque est valablement constituée et que,.par applica-
tion du principe de rétroactivité de la ratification à l'acte ratifié, lïnscrip-
tion prise en vertu de l'acte d'hypothèque produit son effet du jour de sa
date, à l'égard des créanciers qui n'avaient pas pris d'inscription valable,
avant la ratification. Nous croyons que la cour de Besançon avait mieux
jugé, en décidant que l'hypothèque consentie sans mandat n'existe qu'au
moment de la ratification, que c'est donc la ratification qui donne à l'hy-
pothèque son existence légale. La cour en conclut qu'elle doit se faire par
acte authentique et qu'elle doit être inscrite pour prendre rang à partir de
cette inscription. Seulement la cour aurait dû fonder sa décision sur le
caractère solennel de l'hypothèque, et contester le principe traditionnel de
la rétroactivité de la ratification.

xxx. 27
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préjudice des tiers; (i). C'est en tout le droit commun, tel

qu'on l'enseigne généralement; -tandis que, dans notre opi-
nion, la question doit se décider parles principes qui ré-,
gissént la solennité du contrat. La commission nous paraît
inconséquente; elle semble admettre la solennité de l'acte
dans l'hypothèse oùle débiteur reconnaît une dette préexis-,
tante, en y affectant une hypothèque (n9 441). Et quand.il
s'agit de la ratification; par le créancier d'une acceptation

; donnée sans mandât, la commission considère le contrat

d'hypothèque comme un'contrat ordinaire, soumis en tout
à la-loi commune. Voilà le danger des opinions émises
dansun rapport,'sans qu'elles soient formulées en un texte
de loi; on ne les discute/pas, elles restent dans le vague,
et on ne sait, en définitive, quel est le/principe que le légis-

dateur à entendu consacrer. -
; ."/ : / ::'::;

"45SI, • Nous."faisons nos'fésèrvôs sur une autre opinion
/émisé/par/là/ cônnnisslon/spécialeTElle supposé que l'hypo-
thèque est stipulée accessoirement à uncontrat de prêt;: et
elle décide que, dans ce cas, l'hypothèque existe du moment
où l'action: a pris naissance, avant la/ratification que le
créancier ferait du" contrat;, tandis "que, siThyp01théque,est
Stipulée /postérieurement- "au/prêt, l'hypothèque n'existera

qu'à/partir de la ratification. La commission applique; ce

principe aux contrats, de/ prêt passés avec constitution,
d'hypothèque, dans lesquels les notaires font intervenir un
clerc déclarant que les fonds prêtés appartiennent à un
tiers,^au nom duquel il les donne en prêt et: stipule hypo-
thèque. Cette hypothèque,: dit la. commission,"peut être
immédiatement inscrite ', et --datera'du jour deTmscription.

Nous; n'admettons pas ce prétendu principe, et nous

avons,répudié d'avance l'application que la commission en
fait (nq449) (2). Est-ce que/le contrat d'hypothèque change
de. nature, selon que T'hypothèque est stipulée, dans le
même acte que l'obligation principale, ou dans un acte pos-
léri§ur?-Noûs::cherçhôns. vainement la raison de cette dis-r
tinction. L'hypothèque est toujours un droit accessoire, à;

(1) Rapport delà commission spécialefPafent, p. 39).
(2) Comparez jugement du. tribunal dé Bruxelles dû 16 février 1875 (Pa-

sicrisie, 1815, 3,133). •"-""
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quelque moment qu'elle soit établie, mais le caractère ac-
cessoire de l'hypothèque n'a rien de commun avec la ques-
tion de savoir si l'hypothèque conventionnelle est un con-
trat solennel. La définition que la loi donne de l'hypothèque
conventionnelle implique qu'elle n'existe que lorsqu'elle a
été constituée dans les formes légales ; c'est dire que l'acte
est solennel d'une manière absolue. S'il en est ainsi, le
contrat; doit être régi par les mêmes principes, quel que
soit l'acte dans lequel il est reçu, de même qu'il est solen-
nel à l'égard des deux parties. La nature d'un acte est in-

divisible, elle est toujours et dans tous les cas la même;
toute distinction aboutirait à un non-sens, à savoir qu'un
seul et même acte est tantôt solennel et tantôt non so-
lennel.

§ V. De la promesse dJhypothèque,

483. La promesse d'hypothèque est-elle valable et en

quoi diffère-t-elle de la constitution d'hypothèque? Aux
termes de l'article 1589, la; promesse de vente vaut vente

lorsqu'il y a consentement réciproque des deux "parties sur
la chose et le prix. Il peut aussi y avoir une promesse
d'hypothèque qui équivaut au contrat par lequel le débiteur
consent une hypothèque et le créancier l'accepte. Si le dé-
biteur dit, dans un acte authentique, qu'il promet une hypo-
thèque à son créancier sur tel immeuble, pour la garantie
de telle créance, et que le créancier accepte cette promesse,
il y aura, en réalité, contrat d'hypothèque; car il n'y a
d'autre différence entre cette convention et la convention
ordinaire par laquelle l'hypothèque est établie, sinon que
les parties ou. le rédacteur de l'acte ont employé le mot

promettre ; mais peu importent les termes pourvu qu'ils im-

pliquent un consentement du débiteur. Dès qu'il y a con-

trat, dans les formes et sous les conditions déterminées par
la loi, il y a translation du droit réel, quand même les par-
ties se serviraient du mot promesse. Ce cas est rare, il n'y
en a pas d'exemple dans la jurisprudence, et ce n'est pas
là ce que les auteurs entendent par promesse d'hypothèque.
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Ils supposent que le débiteur promet, soit verbalement, soit

par lettre ou autre écrit sous seing privé, à son créancier
de lui donner une hypothèque. Le créancier accepte la pro-
messe. Il est certain que cette promesse est valable, comme
toute convention qui n'a rien de contraire aux bonnes moeurs
ni à l'ordre public ; mais l'hypothèque ne sera pas consti-
tuée dans ce cas, elle le sera seulement par le contrat que

- le débiteur a.promis de consentir.
Voici un cas qui s'est présenté devant la cour de Pau.

Le créancier exprime par lettre, à son débiteur, le désir
d'obtenir une hypothèque; le débiteur répond qu'il consent
à l'accorder; il a été jugé que cette promesse est valable,
et qu'elle donne action au créancier contre le débiteur pour
le contraindre à l'exécuter (i). Nous dirons plus loin quel
est l'effet de cette, action. On voit que la différence est

grande entre, la promesse d'hypothèque ainsi formulée et
le" contrat d'hypothèque. Le- contrat ; d'ixypothèque- est un
acte solennel; il n'existe que s'il est reçu dans la forme

authentique, et l'hypothèque ne sera valable que si elle est

spécialisée quant aux biens et quant à la créance. Il en est
tout autrement de la promesse d'hypothèque ; c'est une con-
vention non' solennelle qui reste dans les termes du droit
commun ; elle ne doit pas être dressée par acte authentique,
il n'est pas même nécessaire qu'il y ait un acte, car l'écrit
ne sert que de preuve. La condition de spécialité ne doit

pas être observée, car il ne. s'agit pas encore de constituer

l'hypothèque, les parties conviennent, seulement de former
un contrat d'hypothèque ; c'est dans cet acte qu'elles obser-
veront la condition de spécialité prescrite par la loi.

4-54. Quels sont les effets de la promesse d'irypothèque?
C'est une obligation de faire, régie par le droit commun. Le
débiteur la remplit en se présentant devant le notaire et
en déclarant qu'il constitue une Irypothèque sur tel immeu-
ble pour la-garantie de telle créance. Sous ce rapport il y a
une différence entre la promesse d'hypothèque et la promesse
unilatérale de vente : celle-ci devient une vente par le con-

(i) Pau. 16 juillet 1852 (Dalloz, 1854, 2, 205). Comparez Rejet, 5 novem-
bre 1S60 (Dalloz, 1861, 1, 301).
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sentement que donne celui au profit duquel la promesse est
faite de vouloir acheter ou vendre. Ce consentement ne suffit

point pour que la promesse d'hypothèque soit réalisée; pour
mieux dire,le créancier a accepté la promesse, il a consenti
à la constitution d'hypothèque ; ce qui manque pour que l'hy-
pothèque existe, c'est un acte authentique, dans lequel les
deux parties expriment leur consentement dans la forme
solennelle et sous la condition de spécialité exigée par la loi.

Si le débiteur refuse de passer acte, le créancier aura
une action contre lui pour le faire condamner à constituer

l'hypothèque.Mais c'est une condamnation à faire; or, per-
sonne ne peut être contraint à faire; si le débiteur ne veut

pas exécuter sa promesse, il ne reste au créancier qu'à ré-
clamer des dommages-intérêts. Tel est le droit commun..
Si la promesse d'hypothèque avait accompagné l'obligation
principale, le créancier pourrait demander le rembourse-
ment de la créance, c'est-à-dire la résolution du contrat,
la constitution de l'hypothèque étant la condition sous la-

quelle il a consenti, à traiter. La loi donne cette action au
créancier quand le débiteur diminue les sûretés quil avait"
données pour l'acquittement de sa dette; à plus forte raison
doit-il l'avoir si le débiteur ne fournit pas les sûretés qu'il
avait promises (art. 79 ;-code civil, art. 2f31) (i).

-

45>iÉ. La jurisprudence française donne un effet plus
considérable à la promesse d'hypothèque. D'après le code

Napoléon, tout jugement donnait au créancier une hypo-
thèque sur les biens présents et à venir du débiteur (arti-
cle 2123). Par suite, le jugement que le créancier obtenait
contre son débiteur, sur le refus de celui-ci. de consentir
une hypothèque conventionnelle, emportait l'hypothèque
judiciaire (2). Il n'en peut plus être de même sous l'empire
de notre loi, qui n'admet plus l'hypothèque judiciaire ; mais
ne peut-on pas dire que le jugement qui condamnera le dé-
biteur à remplir la promesse .d'hypothèque tiendra lieu de
contrat? On l'a soutenu, en invoquant le principe que nous
contractons en justice et que le jugement tient heu d'acte

(1) Comparez Martou, t. II, p. 322, n° 704.
(2) Aubry et Rau, t. III, p. 275, note 54, § 266. Rejet, 20 avril 1825. (Dal-

loz, au mot Privilèges, n° 1151),
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notarié (i). Le principe est très-vrai, mais il ne reçoit pas
d'application aux actes solennels, tels que l'hypothèque. Il

faut, pour l'existence même de l'hypothèque, que les par-
ties donnent leur consentement dans un acte notarié; donc
le contrat qui intervient en justice ne peut pas engendrer
d'hypothèque. La question a été décidée en ce sens lors
de la discussion du projet de loi au sein de la chambre des

représentants. M. Julhen formulait la difficulté en ces ter-
mes.. Le. débiteur .s'engage à donner hypothèque sur des
biens déterminés : le créancier pourra-t-il poursuivre l'exé-
cution de cette promesse, et le jugement qui interviendra
confère-t-il l'hypothèque comme tenant lieu d'hypothèque
conventionnelle? Il nous semble que la question n'est pas
bien posée. Elle semble s'identifier avec la première hypo-
thèse que nous avons prévue ci-dessus (n°453). Il faut donc

supposer une simple promesse qui doit être réalisée plus tard.
La question fut. soumise à,lacommission de la chambre;

elle fut résolue négativement. « L'hypothèque ne pouvant
résulter d'un jugement, il est évident que le juge ne peut
ordonner l'exécution de la promesse à l'effet de conférer un
droit hypothécaire. Mais le créancier est autorisé à récla-
mer immédiatement le remboursement de la somme prêtée
(art. 1188 et 1912, 2°)'. En conséquence, le juge déclarera

qu'à défaut de consentir hypothèque par acte régulier dans
le délai qu'il fixera, le débiteur sera tenu de rembourser le

capital emprunté (2). » La solution est très-exacte; seule-
ment le rapporteur s'exprime mal en disant que le juge ne

peut ordonner l'exécution de la promesse; il doit, au con-
traire, l'ordonner, puisque tel est l'engagement contracté

par le débiteur; mais, comme il s'agit d'une obligation de
faire, le juge doit ajouter une condamnation éventuelle à
des dommages-intérêts si la promesse d'hypothèque n'est
pas remplie, et le créancier peut exiger le remboursement
de la créance si la promesse d'hypothèque est la condition
du contrat principal (n° 454).

(1) Cloes, Commentaire, t. II, p. 47, nos 1012 et 1013.
(2) Lelièvre, Rapport (Parent, p. 289), Voyez, en ce sens, un jugement

du tribunal de Marche, du 24 février 1855 (Cloes et Bonjean, Jurispru-
dence des- tribunaux, t. IV, p. 910).



DES HYPOTHEQUES CONVENTIONNELLES. 427

§ VI. Des contrats d'hypothèque passés à l'étranger.

45®. L'article 2128 du code,civil porte que les contrats

passés en pays étranger ne peuvent donner d'hypothèque
sur les biens de France, s'il n'y a des dispositions contrâmes
à ce principe dans les lois politiques ou dans les traités.
Cet article a été vivement critiqué; la loi belge y déroge;
mais, pour comprendre la portée de la dérogation, il im-

porte de préciser en quel sens les contrats d'hypothèque
reçus en pays étranger ne donnent pas hypothèque sur les
biens de France, il a" toujours été de principe que les con-

tratspassés à l'étranger n'étaient pas exécutoires en France;
l'ordonnance dé 1629 le disait : « Ces contrats, dit l'arti-

cle. 121, n'auront aucune hypothèque ni exécution en notre

royaume. » Quant à la force exécutoire, le principe est
fondé sur le droit public. Les actes s'exécutent au nom du
chef du pouvoir exécutif, donc au nom de la souveraineté

nationale; or, le souverain d'un Etat n'a aucun:pouvoir
dans les autres" Etats ; il est donc impossible que les actes
déclarés exécutoires au nom d'une souveraineté étrangère
reçoivent leur exécution en France.-. C'est en. ce sens que
le code de procédure porte (art. 546) :T-- "Les jugements
rendus par les tribunaux étrangers et les actes reçus par

"

les officiers étrangers ne seront susceptibles & exécution en
France que de la manière et dans les cas prévus par les
articles 2123 et 2128 du code civil », c'est-à-dire qu'ils
doivent être déclarés exécutoires par un tribunal français,
sauf disposition contraire résultant- des traités. L'arti-
cle 2128 appliquait donc le droit, commun en tant qu'il
refusait force exécutoire aux contrats d'hypothèque reçus
à l'étranger; mais il allait plus loin, il déclarait que les
actes d'hypothèque passés à l'étranger ne conféraient pas

hypothèque sur les biens situés en France, C'est ce prin-
cipe qui a été critiqué et qui, en réalité, ne se justifie point.-
Un acte de vente reçu à l'étranger transfère la propriété
des biens situés en France ; pourquoi un acte d'hypothèque,
qui est une aliénation partielle, ne serait-il pas valable? On
ne peut pas dire que l'hypothèque conventionnelle est un
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-contrat de droit civil, puisqu'elle dépend entièrement de la
volonté des parties contractantes. On ne peut pas se préva-
loir du caractère solennel de cet acte, car la solennité
consiste en formes; or, il y a un principe universellement
admis en matière de formes, c'est qu'elles sont déterminées

par la loi du pays où l'acte est reçu (i).
Ce sont ces considérations qui ont engagé les auteurs

de la loi belge à admettre la validité des actes d'hypothèque
reçus à l'étranger (2); tel est l'objet de l'article 77;, qui est.
ainsi conçu : « A défaut de dispositions contraires dans les
traités ou dans les lois politiques, les hypothèques consen-
ties en pays étranger n'auront (Yeffet, à l'égard des biens
situés en Belgique, que lorsque les actes qui en contiennent
la stipulation auront été revêtus du visa du président du
tribunal civil de la situation des biens. «Ainsi la loi belge
déroge au code Napoléon en ce qui concerne Yeffet quelle
reconnaît a.ux-actes reçus- à l'étranger ; ils ont effet en .ce
sens qu'ils produisent le droit d'hypothèque ; c'est dire qu'ils
sont valables, pourvu qu'ils aient été passés dans la forme

authentique, l'authenticité étant requise pour l'existence de

l'hypothèque. C'est pour constater que les formes prescrites

par les lois étrangères ont été observées que la loi fait in-
tervenir le-président du tribunal. « Ce magistrat, dit le § 2
de l'article 77, est chargé.de vérifier si les actes et les pro-
curations qui en sont le complément réunissent toutes les
conditions nécessaires pour leur authenticité dans les pa}rs
où ils ont été reçus. »

'

il suit de là que la loi belge ne déroge pas à l'article 546
du code de procédure ; elle ne dit pas que les actes reçus à

l'étranger sont exécutoires en Belgique par cela seul qu'ils
sont authentiques et que le président a constaté leur authen-

ticité ; elle dit seulement que ces actes ont effet à l'égard
des biens situés en Belgique, c'est-à-dire qu'ils engendrent
le droit d'hypothèque, tandis qu'ils n'avaient pas cet effet

en vertu de l'article. 2128. du code civil (3). On. ne peut pas

(1) Comparez Duranton, t. XIX, p. 551, n° 362.
(2) Rapports delà commission spéciale de la chambre des représentants

et du sénat. (Parent, p. 40, 113 et 419).
(3) Jugement du tribunal de Liège, 22 janvier 1872 (Pasicrisie. 1872, 3,

120).
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dire que le visa du président leur donne force exécutoire ;
car ce visa n'est pas un jugement émané du tribunal, et

l'article 546 (code de proc.) exige un jugement'rendu par
un tribunal français, qui ..rende exécutoire l'acte reçu par
un officier étranger (i). Quand donc le créancier voudra
exécuter l'acte d'hypothèque, il devra.se conformer à l'ar-

ticle 546 du code de procédure.
45>f. Comment le président s'assurera-t-il que les actes

reçus à l'étranger remplissent les conditions prescrites par
la loi étrangère pour leur authenticité? Martou répond que
le président puisera la preuve de l'authenticité dans les

légalisations qui ont été apposées à l'acte par les autorités

politiques (2). Le visa ne serait, d'après cela, qu'une pure
formalité, le président ne faisant "que constater que l'acte a

été légalisé. Ce n'est pas là ce que la loi veut; elle veut

qu'il soit judiciairement constaté que l'acte est solennel ; or,
la légalisation des autorités politiques ne constate que la
vérité des signatures; ceux qui légalisent ne constatent

point l'observation des formes exigées pour Tauthenticité
de l'acte. On demandera comment le président peut con-
naître toutes les lois étrangères. La réponse est très-sim-

ple : c'est au créancier hypothécaire qui demande le visa
de prouver que l'acte qu'il produit est authentique et de faire

connaître, par conséquent, les lois conformément auxquelles
le contrat a été dressé.

458. L'article: 78 exige le visa du président pour les
actes qui contiennent constitution d'irypothèque. Parmi ces
actes se trouvent les procurations,qui, comme le dit le §2,
sont le complément du contrat. Que faut-il décider si une

procuration est donnée à l'étranger pour passer en Bel-

gique un contrat d'hypothèque? La cour de Liège a jugé
que la procuration, dans l'espèce, n'était point soumise au
visa. Cette décision a été cassée, et elle devait l'être. Le
consentement du débiteur doit être donné dans la forme

solennelle; sur ce point,il ne saurait y avoir un doute; or,

quand le débiteur donne une procuration pour constituer

(1) M. Lelièvre semble dire le contraire dans son rapport.
(2) Martou, t. III, p. 92, n° 989, Comparez Cloes, t. III, p. 53, n° 84.
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hypothèque, son consentement résulte de la procuration-
et le consentement donné à l'étranger n'a d'effet en Bel-

gique qu'en vertu du visa du président. Tel est le principe
consacré par la loi nouvelle, et il décide la question. Nous

croyons inutile d'insister. L'arrêt a été cassé, dans l'intérêt
de la loi, sur le réquisitoire du procureur général ; M. Le*

clercq répond à tout ce que l'on pourrait objecter en faveur
de l'opinion contraire (i).

4SB: La décision du président est soumise"à l'appel
(art. 78, § 3). Cette disposition a été introduite par le sé-
nat ; le rapporteur la justifie en ces termes : « Votre com-
mission a considéré qu'il ne s'agissait pas d'une simple for-
malité ; le président est appelé à interpréter une législation
étrangère; il est donc.nécessaire d'accorder au créancier
un recours contre la décision qui refuserait le visa (2). »
La loi dit que l'appel sera interjeté par requête adressée à
la cour, qui statuera comme en matière' d'appel de/ré-
féré.

4@©. L'article 78 ajoute qu'il peut y avoir des disposi-
tions contraires dans les traités ou dans les lois politiques,
c'est-à-dire que les traités peuvent stipuler que les actes
reçus à l'étrane-er dans la forme authentique auront effet
en Belgique sans visa. Nous ne connaissons pas de traité

pareil; etlaraisonenestsimple,c'estquë, dansée système, le
créancier serait sans garantie. Il pourrait, à la vérité, pren-
dre inscription en vertu de l'acte d'hypothèque ; mais les
tiers intéressés conserveraient le droitde demander lanullité
de l'hypothèque et, par suite, de l'inscription, en se fondant
sur ce que les formes exigées par la loi étrangère n'auraient

pas été observées ; le créancier a donc intérêt à demander
"le visa du président, qui décidera la question d'authenti-

cité; il préviendra par là un procès et assurera l'exercice
de son droit. Les traités n'auraient d'utilité que s'ils dis-

pensaient le créancier de recourir au tribunal pour rendre

.l'acte-exécutoire; ce serait une dérogation au code de pro-
cédure (art. 546). "•-._

(1) Cassation, 15 janvier 1853 (Pasicrisie, 1853, 1, 104). Comparez, en
sens contraire. Cloes, t. III, p. 57, nos90-92.

(2) D'Anethàn. Rapport. (Parent, p. 419).
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./L'article 78 suppose que cette dérogation pourrait aussi
résulter de lois politiques. Cette expression est.empruhtée
•al'article 2128;; elle .se trouve aussi dans l'article 2123.
Nous ne savons ce que lelégislateur entend,par là. Il n'y
âpas de lois internationales, puisque les: rapports entre les

;peuples souverains se règlent par des conventions. Une loi
ordinaire pourrait sans, doute idéroger, au principe des ar-
ticles 21.23; et: 2128^ mais cette loi n'aurait rien; de poW.
tique. ' - ." -.'• •'.' '-•"/

':-'.'; § Vil, Qui peut consentir une hypothèque? : .

. 4©f. L'hypothèque est l'accessoire de l'obligation prin-
cipale-; .elle est donc consentie réguhèrôment par/le débi-
teur qui donne à son créancier une garantie réelle, pour.
Tacquittemenf de sa dette. Toutefois un fiers peut consti-
tuer une hypothèque pour une dette dont il n'est pas tenu
personnellement. Le fait que lès biens .d'une personne/
sont, grevés, d'hypothèque, .sans-quele propriétaire soit dé-
biteur principal, est tfêS^usûel; il se présente aussi sou-
vent que le débiteur aliène l'immeuble qu'il a hypothéqué;
dans ce; cas, l'hypothèque est .séparée, de,l'obligation per-
sonnelle, le débiteur; continué :à être. obligé" personnelle-
ment, tandis que lé tiers détenteur n'est; tenu que comme

possesseur d'un immeuble grevé d'une hypothéqué. Cela
peut aussi arriver,; dès-le principe, au moment, où l'hypo-
thèque est constituée. Un tiers peut constituer, une. hypo-
thèque pour le débiteur; la. loi le dit du gage (art. 2Ô77),
et on doit le dire aussi de l'hypothèque, quoique. la loi né
s'en expliqué pas, mais a,ussi aucune disposition de la loi
ne s'y oppose; tout ce que l'article 73 (code civil, art. 2214)
exige, c'est que celui qui consent une hypothèque conven-
tionnelle ait la capacité d'aliéner les immeubles qu'il y
soumet. Reste,à savoir comment se..fera- l'inscription de

l'hypothèque .'consentie par un tiers ; nous y reviendrons.
On a comparé à une caution le tiers qui donne une hypo-

thèque pour une dette dont il n'est pas personnellement
tenu. Nous mettons nos jeunes lecteurs en garde contre
ces comparaisons. La loi ne qualifie pas de caution le tiers
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qui hypothèque son immeuble pour sûreté d'une: dette qu'il
n'a point contractée, et la définition qu'elle donne du cau-
tionnement n'autorise pas non plus, cette qualification ; la
caution s'obhge à payer la dette quand le débiteur ne sa-

tisfait.pas à son obligation (art. 2011), tandis queletiers
qui constitue seulement, une hypothèque pour la sûreté de
la dette n'est point débiteur. La différence est radicale.
Nous, en concluons que l'on ne-peut pas appliquer au tiers

; détenteur de Timmeuble -hypothéqué des principes' qui ré-

gissent la caution ; notamment l'article 2037 n'est pas ap-
plicable, comme nous l'avons dit au titre,qui est le siège de
la matière (i) (t. XXVIII, n° 303).

. 4@S, Qui peut consentir une hypothèque? ;L'article.73

répond :-Les hypothèques conventionnelles ne. peuvent
'

être consenties que -par ceux qui ont.la capacité d'aliéner
les- immeubles qu'ils y soumettent. '-» Cette disposition im-

plique/deuxeonaitions .:.il/faut être :l0.propriètaire.,/et 2° ca-

pable d'aliéner.

/ I\-°;.L IL FAUT ÊTRE PROPRIÉTAIRE. ,. •../.. -, /

'; 4QS. L'article r3/(code:civil, art.: 2124) ne dit pas en
termes formels qu'il- faut être, propriétaire pour:pouvoir

-consentir-une- hypothèque, mâis',ïl'.lë. dit implicitement,".: en

exigeant la capacité d'aliéner. En effet, le droit d'aliéner
est un des attributs essentiels du droit de propriété; il n'y
a que les. propriétaires" qui puissent;aliéner ; donc/.si la "ca-

pacité d'aliéner est nécessaire pour pouvoir hypothéquer, il

faut, par cela même, être propriétaire. L'article 78(code ci-;

vil, art. 2129) est plus/explicite-il-veut que l'acte d'hypo-
thèque déclare spécialement la nature et la situation de
chacun des biens actuellement appartenant OM débiteur,.
sur lesquels il consent l'hypothèque. Et la loi ne le dirait

pas, qu'il faudrait encore le décider ainsi, et sans doute

aucun; c'est une conséquence"du principe queThypothèque
est un démembrement de la propriété,: ou une aliénation.

(1) Pont, t. II, p. 47. note 2. En sens contraire. Àubrv et Rau, t. III,
p. 260, note 1, § 266.

' ' - -
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partielle; or,il n'y a que le propriétaire qui.puisse démem-
brer la propriété ou l'aliéner partiellement (i).

464. Le principe reçoit cependant des exceptions. Il
arrive parfois que celui qui n'est pas propriétaire ait néan-
moins le pouvoir d'aliéner. Tel est le cas où une contre-
lettre constate que le propriétaire apparent n'est qu'un
prête-nom ; cette contre-lettre ne peut pas être opposée aux
tiers (art. 1321) ; à l'égard de ceux-ci, l'acte apparent fait

foi, et, par suite, le propriétaire nominal est le véritable

propriétaire; ce qui lui donne le droit d'aliéner (2)et, par-
tant, d'hypothéquer. -

Au titre du Contrat de mariage, nous avons rencontré
une autre exception. Quand la femme ameublit un immeu-
ble pour une certaine somme, le mari ne peut l'aliéner

qu'avec le consentement de la femme, mais il peut l'hypo-
théquer sans son consentement (art. 1507). La question de
savoir si le mari est propriétaire de l'immeuble ainsi ameu-
bli est controversée. Il y a un autre ameubhssement ap-
pelé indéterminé ; l'article 1508 dispose que la communauté
ne devient pas propriétaire des immeubles qui en sont frap-
pés ; néanmoins le mari peut les Irypothéquer jusqu'à con-
currence de la somme pour laquelle les immeubles ont été
ameublis. Nous renvoyons, sur ces points, au titre dîi Con-
trat de mariage.

La jurisprudence française admet une troisième excep-
tion quant aux hypothèques consenties par l'héritier appa-
rent. Dans la doctrine contraire, que nous avons enseignée,
l'héritier apparent ne peut faire aucun acte de disposition;
par conséquent, il ne peut hypothéquer les biens de la suc-
cession : l'hypothèque est nulle comme étant consentie par
celui qui n'est pas propriétaire de la chose (3). Nous expo-
serons plus loin les principes qui régissent l'hypothèque de
la chose d'autrui.

4©S. L'associé peut-il hypothéquer l'immeuble- qui ap-
partient à la société? Il faut distinguer. Dans les sociétés

(1) Martou, t. III, p. 57,11° 952. Pont, t. II. p. 59, n° 624.
(2) Voyez mon tome XIX, p. 203, n° 189. Comparez les arrêts cités par

Dalloz, au mot Privilèges, n° 1206, 1° et 2°.
(3) Voyez mon tome XIX, n° 562. Comparez Pont, t. II, p. 66, n° 631.
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civiles, chacun des associés est copropriétaire des immeu-
bles qui dépendent de la société; il peut, à ce titre, faire
des actes de disposition, comme nous allons le dire. Il y a
une espèce de société civile qui donne un pouvoir à peu
près absolu à l'un des associés, c'est la communauté entre

époux; le mari en est seigneur et maître; la loi lui donne
le droit d'aliéner et d'hypothéquer les biens de la commu-
nauté sans le concours delà femme; nous.ayons expliqué

"cette anomalie au titré qui est le siège de la matière.
Dans les sociétés "de commerce, c'est l'être moral, con-

sidéré comme personne civile, qui est propriétaire des biens

sociaux; c'est donc la société seule qui peut hypothéquer,
les associés n'ont pas ce droit, car les biens de la société
ne sont point dans leur domaine. S'ils les hypothéquaient,
l'acte, serait nul, comme hypothèque de la chose d'autrui.
Même après que la société est dissoute, on admet qu'elle

/est: censée subsister pour-les besoins de la liquidation ; le

liquidateur. ayant le pouvoir, d'aliéner, il en résulte que
ce droit ne peut être entravé par les associés; à partir de
la dissolution, ils deviennent, à la vérité, copropriétaires
des biens qui composent l'actif; ilspeuvent,par conséquent,
hypothéquer ces biens en-vertu de leur droit-de copropriété;
mais ces hypothèques deviennent inefficaces si le liquida-
teur aliène les biens hypothéqués pour la nécessité de la

liquidation. Il y a, dans ce cas, un conflit de principes :
l'associé devrait avoir, et il a réellement, le droit d'hypo-
théquer sa part indivise, mais il ne peut pas user de. ce
droit au préjudice de la masse ; et le droit de la masse do-

mine, pendant la liquidation, celui des associés. Nous n'en-
trons pas dans l'examen de ces difficultés, puisque la ma-
tière est étrangère à notre travail (i).

4@@. Les copropriétaires par indivis peuvent-ils hypo-
théquer? Cette question donne lieu à bien des difficultés ;
nous les avons examinées au titre des Successions ; les
mêmes principes s'appliquent à toute indivision, quelle
qu'en soit la cause (t. X, n° 402). Le copropriétaire peut
hypothéquer, sauf l'application de l'article 883 (t. X,

(1) Voyez les sources dans Aubry et Rau, t. III, p. 266. notes 19 et 20,
§ 266^
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n° 215). Quel sera l'effet du partage (t. X, n° 394)? Si l'im-
meuble tombe au lot de celui qui à consenti l'hypothèque,
celle-ci frappera-t-elle tout l'immeuble, ou seulement la

part qui appartenait au copropriétaire Tors du contrat

(t. X, n° 402)? Le principe de l'article 883 s'applique-t-il
au cas de hcitation, quand l'immeuble est adjugé à un tiers

(t. X, n9 417)? L'hypothèque subsiste-t-elle quand l'un des
communistes cède sa part à un copropriétaire (t. X, nos423-

431)? Toutes ces questions ont été examinées ailleurs.
Nous avons dit aussi que la loi donne aux tiers créanciers
le droit d'intervenir au partage pour sauvegarder leurs
intérêts. Malheureusement la garantie est parfois insuffi-
sante (t. X, n0§ 524-545). La loi sur la saisie immobilière
de 1854 a remédié en partie aux inconvénients pratiques
que présente l'application de l'article 883 (t. X, n° 419).

. N° 2. CONSÉQUENCES DU PRINCIPE.

I. .De l'hypothèque de la chose a"'autrui. .......

4@t. Du principe qu'il faut être propriétaire pour pou-
voir hypothéquer suit que l'hypothèque d.e la chose d'autrui
est nulle. La loi le dit imphcitement en posant le principe
de la spécialité des hypothèques conventionnelles : « Il n'y
&:(Yhypothèque conventionnelle valable que celle qui dé- .
elare spécialement la nature et la situation de chacun des
immeubles actuellement appartenant au débiteur, sur les-

quels il consent l'hypothèque », Si donc il hypothèque un
bien qui ne lui appartient pas actuellement, l'hypothèque
est nulle. Cela résulte encore, par voie d'analogie, de l'ar-
ticle 1599, aux termes duquel la vente de la chose d'autrui
est nulle ; si le non-propriétaire ne peut pas aliéner un im-
meuble pour le total, il ne peut, par identité de motif, l'alié-
ner partiellement (i).

4©§. Sous ce rapport, l'analogie entre la vente etl'lry-
pothèque est complète. Toutefois il faut se garder d'en
conclure que les principes qui régissent la vente de la chose

(1) Pont, t. II, p. 60, n° 625. Martou, t. II, p. 59, n" 953.
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d'autrui reçoivent leur., application à l'hypothèque de la
chose d'autrui. Il y a dès différences, et elles sont essen-
tielles. La vente est un contrat non solennel; tandis que,
dans l'opinion que nous avons enseignée,T'hypothèque est
un contrat solennel. Ce n'est pas seulement une différence
de forme. Si l'hypothèque est un acte solennel, c'est qu'elle
touche aux intérêts économiques les plus graves, le crédit

privé, le développement de la richesse nationale; la vente,
-au contraire, ne -concerne que des intérêts privés. Sans
doute la publicité des transactions immobilières est aussi
d'intérêt public ; la loi hypothécaire y a pourvu en ordon-
nant la transcription des actes translatifs de droits réels
immobiliers. Mais la transcription ne change pas la nature
du contrat ; la vente reste un contrat non solennel, dont les
conditions sont réglées en vue de l'intérêt privé.

4@9. Les caractères différents dela vente et de l'hypo-
thèque produisent des conséquences différentes. Ta difficulté

capitale que présente la vente de la chose d'autrui est de
savoir si la vente est nulle, c'est-à-dire annulable, où si-
elle est inexistante. Nous avons enseigné, et c'est l'opinion
généralement suivie, que la vente est nulle, en ce sens que
la nullité en peut être demandée et que T action, en nullité

qui en résulte est d'intérêt privé; partant, que la nullité
est relative. En faut-il dire autant de l'hypothèque de là
chose d-'aùtrui? Les auteurs n'examinent pas la question, et
elle ne s'est pas présentée en jurisprudence; 11 est si rare

que l'on dispose de la chose d'autrui. Toutefois il faut une
solution. Nous avons exposé, au titre des Obligations, la,
théorie des actes inexistants ; si on l'admet, il en faut con-
clure que l'hypothèque de la chose d'autrui est inexistante.
En effet, lune des conditions requises pour l'existence des
contrats est qu'ils aient une cause licite; et la cause est

illicite, aux termes de l'article 1133, quand elle est prohi-
bée par la loi et quand elle est contraire à l'ordre public;
or, à ce double titre, l'hypothèque de la. chose, d'autrui est

illicite; la loi la; prohibe dans les articles 73 et 78 (code
civil, art. 2-124 et 2129), et elle la prohibe dans un intérêt

général, puisque la prohibition tient à la spécialité, c'est-
à-dire à l'intérêt des tiers, qui est un intérêt public, et au
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crédit despropriétaires, qui constitue également .un intérêt
public ; et, en matière de conventions, l'intérêt public est.
d'ordre public. ;',
/ Il-y a donc ;un texte, qui décide la question. Malheureuse-
ment ce texte est très-vagùe, et la théorie des actes inexis-
tants, est toujours incertaine. Alors même quel on admet-
trait que l'hypothèque de la chose d'autrui a une existence
légale, on aboutit à peu près aux mêmes conséquences en
ce/qui concerne le caractère,de la nullité, Lès' auteurs':en-/
seignent qu'elle est absolue et qu'elle ne peut être confirmée:.
toute confirmation, dit Martou, suppose l'existence au moins
d'un germe,.d'un commencement de droit • on ne confirme :
pas le -néant.-Or, au moment où le Tébiteur adonné en hypo-
thèque lachosed autrui, fin avait sur cette choseaucun droit,
aucune éventualité d'un droit,"";pas; même "une" espérance.
C'est dire,:que l'hypothèque est inexistante,quoique l'auteur
ne prononce pas le mot, MM;. Aubry et Rau s'expriment
dans le même sens;(i). En: admettant la : conséquence du ;
principe que l'hypothèque -de.la chose d'autrui n'existe -pas

-

aux yeux de la loi, les éditeurs de/Zacharia? admettent im-.
plicitement le principe. Pont semble dire que le contrat est
seulement nul, mais ce qu'il dit- dès/ caractères de- cette/
nullité se rapproche,plutôt delà théorie de l'inexistence de
l'acte : c'est un contrat auquel là matière a .manqué, parce,
qùele constituant n'avait aucun droit à la chose dont il à
disposé; le contrat estdonc comme non avenu, et, quoi qu'il
arrive, il reste,affecté d'une nullité.radicale, irréparable (2).
Ce n'est pas là une nullité, c'est plus, c'est l'inexistence,
Nous ne connaissons pas d'arrêt sur la matière; il yaun
jugement de première instance qui dit aussi que la nullité
est radicale, absolue; mais il n'entend pas par là que le
contrat soit inexistant, car il n'admet pas les conséquences
de l'inexistence (3); cela prouve combien la précision .du

langage est nécessaire en cette matière. ",'"--;'

(1) Martou, t. III, p. 103, n° 1002. Aubry et Rau, t III, p. 263, note 8,
§266. :../'•.-'
. (2) Pont, t. II, p. 66, n» 630, - .. -

(3) Jugement du tribunal de Neufcbâteatii. 29 mars 1874 (Pasicrisie,
1875,3, 139). .

xxx. -•• - 28
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4W. Nous avons insisté sur le principe ^paree/qù'il Sert
à décider toutes les difilcultés sur lesquelles il y a. contro-
verse. On demande d'abord ; Qui peut se pf évaloiride la nùl-

;lité de l'hypothèque? La question ainsi: posée implique que
l'hypothèque de la chose d'autrui existe, mais qu'elle est
entachée d'un vice qui permet d'en demander la nullité.
Dans notre opinion, la question, devrait ..être formulée, en
ees termes-: Qui peut-seprèvaloir-de l'inexistence deTacte?

/.et cette difficulté n'en est pas une, puisqu'il, est ..deprincipe
que toute personne peut toujours repousser un acte qui
n'existe, pas. Quand même on admettrait qu'il y a seule-
ment nullité, toujours est-il que cette/nullité .est d'ordre

public ; ce qui conduit encore à la conséquence que toute

personne intéressée peut l'opposer., ;
; /Le principe n'est pas admispar tous/les ./auteurs; de là

-des-controverses-surTes-conséquences-qui en/découlent.
"Dans "notre opinion, le débiteur peut/ seprévaloir de l'inexis-
tence de l'acte : C'est le droit commun, dans la théorie
des actes inexistants. Dans ropinion/ qui considère l'acte
seulement: comme nul ou annulable, oh. Objecte ;qùë; le dé-
biteur/ne peut pas invoquer son dol, personne îie.pouvant
se prévaloir de sa turpitude pour réclamer un droit. C'est
un adage .romain que nos Tois: ignorent ;; il faut dire plus,
elles'le.repoussent /quand:1a/ nuhTterest/d'ordre publie île

bigame peut demander la nulhté de son mariage, bien qu'il
y ait plus, que dol. et turpitudei il y a ûrime. C'est qu'il' y a
un intérêt social en cause;.laloi veut qu'un acte qui blesse:
l'intérêt général soit annulé et né produise aucun effet; c'est

pouf atteindre ce but qu'elle; donné action.. à toute partie
intéressée/ Des auteurs considérables, Merlin, Troplong*
soutiennent l'opinion contraire en se fondant sur la tradi-
tion romaine. On voit ici le danger de cette argumentation
si usuelle dans notre science. Le droit procède, il est vrai, du .

passé, mais il y a aussi des matières où le droit moderne
a rompu avec la tradition, et tel est précisément le régime
hypothécaire. Pourquoi disons-nous que l'hypothèque de la
chose d'autrui est nulle et que la nullité est d'ordre public?
C'est parce que les hypothèques intéressent le crédit pu-
blic : voilà une idée complètement étrangère aux juriscon-
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suites romains ; il faut donc laisser de côté la tradition, elle

égareles interprètes au heu de les éclairer (i).
i-La. :quéstion, en ce qui. concerne le débiteur, / n'est

guère quede théorie. En effet, si. le débiteur demandait la
nullité/de l'hypothèquei.le créancier, qui n'a traité que

"sous la condition de l'hypothèque,; pourrait agir en rem-
boursement de, la créance, par analogie de.ce que la loi dit,
dans lé cas où le débiteur a diminué par son fait les sûre-
tés "que, par le.contrat, il avait données -à-son créancier -

(art. 1188 et 2131;/loi hyp., art. 79J. ; ;.:
/:La.question devient; plus ..pratique quand la nullité est

;proposée, par. des tiers auxquels le débiteur a vendu ou ;

.hypothéqué l'immeuble après -qu'il en a acquisla propriété/ ;
Lestiers créanciers hypothécaires ou acquéreurspeùvent-
fis opposer la nulhté^de l'hypothèque constituée parle dé-

biteur, alors qu'il n'étaitpas propriétau.-'e? II y a.contro-
verse ; toutefois la plupart des auteurs et des arrêts se.sont

prononcés en faveur des tiers (2)./'Si la .question est contro-

versée, la raison en est que la^docfriné/êt là jurisprudehce
1:'

manquent d'unprinéipe'certain. Dans notre opinion, il n'y
a aucun doute : que l'on cônsldère/rhypothèque de;la chose

d^aùtrùi comme inexistante ou; conimë:entachée d'une nul- -

litè, d'ordre public, peu importé
- dans toute hypothèse, les

tiers intéressés peuvent s'en prévaloir V.Vainement leur op-
poserait-on la confirmation; d'abord ce n'est pas confirmer

queT'acquérif la propriété dé là chose qui a été hypothéquée
par. le. non-propriétaire, et quand mêmé/cë fait emporterait
par lui-même confirmation, dansl'espèce toute confirmation
est impossible, puisqu'on ne confirme pas le, néant. Nous

croyônsinùtile de répondre aux autres obj ectiôns que Merlin

et, à sa suite, Troplong ont faites contre le droit des tiers ;
il y a été répondu d'une manière péremptoire par les édi-
teurs deZachariaB. Dans l'opinion que nous avons professée,
les objections tombent d'elles-mêmes, tout tiers Intéressé

ayant le droit de se prévaloir de l'inexistence du;contrat

d'hypothèque. Si les créanciers;hypothécaires ou les acqué-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 264, ot note 9,Pônt, t. IL p. 64, n° 630.

(2) Voyez lés.autorités dans Aubry et Rau, t III, p. 263, note8, § 266,
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reurs de l'immeuble n'avaient pas le droit que nous leur

reconnaissons, l'hypothèque delà chose d'autrui produirait
un effet; or, l'article 1131 dit que le contrat inexistant n'en

peut produire aucun. ;..../.
411. Le débiteur, après avoir hypothéqué l'immeuble

d'autrui, en acquiert la propriété, soit comme héritier du

, propriétaire, soit à tout autre titre. On demande si l'hypo-
thèque devient valable .-Si l'on admet le principe de l'inexis-
tence de l'hypothèque, la question ne peut pas même être

posée : un acte inexistant, c'est le néant, et comment le
néant acquerrait-il jamais un effet quelconque? Cela est
contradictoire dans les termes. Il y a encore un autre

principe de notre loi hypothécaire qui s'oppose à ce que
l'hypothèque, de la chose d'autrui.soit validée, c'est la dispo-
sition, qui défend, en termes absolus,-d'hypothéquerles.biens

/avenir;..or,.T'hypothèque d'un/biendont,lors.dôl'acte,.ôn
m'esf pas propriétaire," et "dont ensuite, on acquiert là pro-
priété, serait l'hypothèque d'un bien à venir, si elle était
validée de manière à avoir effet à partir du contrat primi-
tif. Cet/argument répond à l'objection que Ton puise dans

.la tradition romaine. Les partisans du droit romain oublient

que les jurisconsultes de Rome ignoraient le principe "dé la

spécialité, ils n'avaient auçuneidêe des-motifs d'intérêt pu-
blic qui s'opposent à ce que le débiteur hypothèque des
biens à venir; logiciens avant tout, ils devaient admettre

que l'hypothèque de la chose d'autrui se valide quand le
débiteur devient propriétaire de l'immeuble.: Soyonslogfr-
ciens comme nos maîtres en tenant compte des nouveaux

principes de notre régime hypothécaire^ et nous arriverons
à cette conséquence que l'hypothèque de la chose d'autrui,
si elle pouvait se valider, serait, en réahté, l'hypothèque
d'un bien à venir ; or, notre loi prohibe cette hypothèque
d'une manière absolue. C'est l'argument que la commission
de la chambre des représentants a fait valoir, etil est dé-

:cisif. Seulement le rapporteur à tort de dif eqùef article, tel

que la commission le présentait, tranchait la difficulté, car
l'article 78 reproduit textuellement l'article 2129 du code
civil ; si la commission voulait décider la controverse par
une disposition expresse, elle aurait dû formuler son opinion
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en article de loi. Dans le silence du texte, la question reste

sujette à contestation, malgré la solution que la commis-
sion lui adonnée (i).

On peut faire contre l'opinion généralement suivie une
objection qui, à vue d'oeil, paraît très-spécieuse. La vente
de la chose d'autrui devient valable quand le vendeur en

acquiert la propriété. Si l'aliénation totale se valide, pour-
quoi l'aliénation partielle ne se validerait-elle pas? Nous
avons répondu d'avance, en établissant que les principes
qui régissent la vente ne -reçoivent pas d'application à

l'hypothèque (n° 468). La raison en est que la vente de la
chose d'autrui est nulle uniquement dans.l'intérêt de l'ache-

teur; tandis que Hrypothèque d'un immeuble qui n'appar-
tient pas au débiteur heurte tous les principes du régime
hypothécaire, et ces principes sont d'ordre public.

4f si: Duprincipe que l'hypothèque-de la chose d'autrui
reste nulle, quoique le débiteur devienne propriétaire de
l'immeuble, suit que l'on ne peut pas hypothéquerla chose
d'autrui sous la condition que l'on en deviendra proprié-
taire, La. conséquence est controversée, aussi bien "que"le'

principe ; mais les mauvaises raisons que Troplong fait
valoir contre l'opinion générale ne servent qu'à la fortifier.

L'hypothèque, dit-il, porte, dans ce cas, sur un immeuble
déterminé; donc le principe de la spécialité est respecté.
Nous répondons que la loi est violée, car elle défend, en
termes absolus, l'hypothèque des biens à venir (art. 78;
code civil, art. 2131), sans distinguer si l'hypothèque est
constituée sur la généralité des biens ou sur des biens dé-
terminés (2). Notre loi a donné une force nouvelle à l'argu-
ment en rejetant l'exception que l'article 2130 admettait :
toute hypothèque d'un bien à venir est interdite, et l'hypo-
thèque de la chose d'autrui, sous la condition que l'on en
deviendra propriétaire, n'est autre chose que l'hypothèque
d'un bien à venir.

(1) Martou, t. III, p. 100, n° 1002; Pont, t. II, p. 61, n°s 627-630, et les
autorités qu'ils citent. En sens contraire, Merlin et Troplong. Comparez
Lelièvre, Rapport (Parent, p. 144).

(2) Martou, t. III, p. 104, n° 1004. Aubry et Rau. t. III, p. 262, note 5,
§ 266. En sens contraire, Troplong, n° 528.
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'::':'4S% Peut-on hypothéquer Tim'ineu^le.'appartenant à un
tiers en se portant fort pour lui? /L'affirmative n'est pas
douteuse ;; c'est l'appheation de l'article 1120, aux termes
duquel Onpeut se porter fort pour un tiers en promettant le

: fait de celui-ci. Il va de soi que-Y.hypothèquen'ëxistera que
lorsque le. tiers propriétaire aura ratifié l'engagement pris
en son,nom, car c'est seulement alors qu'il y a consénte-

,ment dû propriétaire,/.et il ne .peut pas se former de con-
trat-d'hypothèque sans-la- volûntéL;du.débiteur-àrqui -appar-
tient l'immeuble:. Nous renvoyons.à.ce qui a été dit/plus
haut, sur l'effet de la ratification, en matière d'hypothéqué
(nos449 et 450)1 La: question est controversée^). : ;

4f4., On voit que l'hypothèque de la chose d'autrui
ne peut jamais .se valider,; de manière qu elle, existe dès

. l'origine contre les tiers, Les principes de notre régime
hypothécaire, s'y. opposent./L'hypothèque a est/efficace- à

l'égard des tièrs.que-par-r-inscri-ption;;or-fmscription-sùp-
pôsè i'éxistënce/dè f hypothèque^ qui est: rendue/ pùbliqûe:
par. cette voie; l'inscription ne peut pas conserver des:droits

/qui n'existent point. Tout tiers, mêin.ë un Créancier chiro-
gfàphàirêjpeut se prévaloir dé l'inexistehce dé rhypothèqùe
et, par suite, de/la nullité. deT'inscription:; si .un Créancier
.hypothécaire s'inscrit, il/aura le premier rang, quoiqu'il
:soitpostérIeur- à T acte, inscrit, car l'inscription,/pas;: plus
que/l'hypothëque, n'a d'existence légale, dans .l'espèce. Il
est arrivé que,.le propriétaire a ratifié l'hypothèque: qui
avait été consentie sur, son immeuble ; .cette ; ratification
vaudra comme un nouveau contrat d'hypothèque, et partant
elle n'aura, d'effet qu'en vertu d'une nouvelle inscription -la
première, est .dénuée de toute efficacité (2). -

.IL. De l'hypotlièque consentie po/r un propriétaire dont le droit
; est conditionnel ou rescindable.; . /...:.

455. L'article 78 (code.civil, art. 2129) dit que le débi-
teur: ne /peut hypothéquer que les immeubles; qui lui appar-

:(I) Aubry et Rau, t.ïïl, p.262,.noté.6, § 266, Ensens contraire, Mour-
Ion, t. III, p. 66,.n° 95.6,/et un arrêt de la cour d'Orléans qu'il cite. .

(2) Bruxelles, 26 décembre 1816 (Pasicrisie, 1816, p. 269). /



DES HYPOTHEQUES CONVENTIONNELLES. 443

tiennent actuellement. Quand peut-on dire que les biens

appartiennent à une personne? Il y a un vieil adage d'après
lequel une chose est censée nous appartenir quand nous
avons une action en vertu de laquelle notre droit de pro-
priété sera reconnu, de manière que nous soyons censés
n'avoir jamais cessé d'en être-propriétaires. Cet adage est
fondé en droit et en raison. La chose est d'évidence quand
il s'agit d'une action en revendication. Un tiers possède un
immeuble qui m'appartient; il n'a aucun titre : puis-je
hypothéquer cet immeuble comme m'appartenant? Cela
n'est pas douteux; en effet, l'usurpation de mon droit ne
me dépouille pas de mon droit; je suis et je n'ai jamais
cessé d'être propriétaire. Qu'importe que je doive agir en

justice si l'usurpateur veut se maintenir en possession? Le

juge, en me donnant gain de cause, décidera que je n'ai

jamais cessé d'être propriétaire, car les jugements ne font

que déclarer les droits des parties, ils ne leur en attribuent
aucun ; la conséquence en :sera que l'hypothèque par moi
constituée sera parfaitement valable, puisqu'elle a été con-;
sentie par celui, à qui l'immeuble appartenait actuellement,
comme le veut la loi. Ce que nous disons de l'a,ction en
revendication s'applique à toute action en résolution, en

révocation, en rescision ou en nullité, ayant pour objet.un .
immeuble. Il y a, à la vérité, cette différence que le tiers
dont le droit est résolu, révoqué, rescindé ou annulé, avait
un droit, ce n'est pas un usurpateur ; mais son droit n'est

qu'apparent; le jugement l'a anéanti, à ce point qu'il est
censé n'avoir jamais existé. C'est donc moi, dont le juge
reconnaît le droit, qui ai toujours été propriétaire de l'im-

meuble; par conséquent, j'ai eu le droit de l'hypothéquer,
comme m''appartenant actuellement, bien que, lors du con-

trat, je ne fusse pas en possession de l'immeuble ; mais la

possession est de fait, et ne décide pas du droit. Le juge,
en anéantissant l'acte en vertu duquel un tiers possédait,
a déclaré par cela même que cet immeuble m'appartenait
lors de la constitution de l'irypothèque; donc l'hypothèque
est valable (i).

(1) Valette, p. 200 et suiv. Pont, t. 11, p. 74, n° 636.
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4t@. L'article 74 (code civil, art. 2125) applique ce .

principe, à celui qui a sur l'immeuble un droit suspendu
par une condition ; il peut consentir une hypothèque, bien

entendu, comme la loi l'ajoute, que l'hypothèque qu'il con-
sentira sera suspendue par la même condition. J'achète un
immeuble sous condition suspensive : puis-je l'hypothé-
quer? Oui, d'après notre article; cependant je ne suis pas
propriétaire, le vendeur conserve la propriété; en hypothé-
quant l'immeuble, j'hypothèque, en apparence, la .chose
d'autrui. Mais raisonner ainsi, ce ne serait pas tenir compte
de mon droit conditionnel : si la condition se réalise, elle

rétroagit, je suis censé avoir été propriétaire dès le jour du
contrat de vente; en effet, ce jour-là j'ai acheté; je suis
donc devenu propriétaire, sous condition, il est vrai ;
mais, la condition s'accomphssant, mon droit devient pur
et simple, et, en vertu de ce droit, je puis hypothéquer
l'immeuble :T'hypothèque sera valable dès le jour où elle
a été établie, et elle aura rang à partir "de son inscription,
puisque en la constituant j'étais propriétaire. Mais si la con-
dition défaillit, il en résultera que je n'ai jamais été pro-
priétaire de l'immeuble ; j'ai donc hypothéqué un immeuble

qui ne m'apparteHaitpoint; cette hypothèque est inexistante,
et l'inscription n'a pu. la rendre efficace.-En-ce sens, la loi
dit que le droit du créancier hypothécaire est subordonné
à la même condition que le droit du débiteur qui a con-
stitué l'hypothèque; si la condition ne se réahsepoinf, le
débiteur n'a jamais été propriétaire et l'hypothèque n'a ja-
mais existé. . . ..

4îf. Ces principes s'appliquent-ils à la vente faite avec
clause de rachat? On est étonné de voir, que la question est

controversée, et plus étonné encore de ce que la cour de
cassation l'a décidée négativement; la cour va jusqu'à dire

que les principes qu'elle invoque sont incontestables. Va-
lette a raison de dire qu'il est incontestable, au contraire,

que celui qui a sur un immeuble un droit subordonné à

une condition peut .valablement consentir unehypothèque
soumise à la même condition. Cela est incontestable, parce
que l'article 2125 le dit. Or, celui qui vend avec pacte de
réméré a sur l'immeuble un droit conditionnel; l'acheteur
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est propriétaire sous condition résolutoire et.le vendeur est.

propriétaire sous condition suspensive. Tels sont les vrais

principes ; il est impossible de les contester, puisqu'ils sont

écrits dans la. loi. Nous; les avons exposés au titre de la

Vente, et nous en avons déduit les conséquences au; titre

dès Obligations; les principes étant certains, 31est inutile

d'insister (i).
/4L7S. L'article 74 ajoute que « ceux qui n'ont sur un

immeuble qu'un droit résolutoire: dans Certains cas:, ou su-

jet à rescision, ne peuvent consentir -qu'une hypothèque
/soumise à la même,condition ou à la même rescision ».

Nous venons de dire (n° 477) que celui qui vend un. immeu-

ble avec clause de rachat en est propriétaire sous Condi-

tion suspensive,: et qu'à: ce titre il .peut l'hypothéquer.
L'acheteur, de son côté, est propfiéiaire sous condition/

"résolutoire^ et; à; ce. titre", il peut aussi hypothéquer ; seule-

ment l'hypothèque sera sujette à résolution, de même que
le droit de propriété du constituant.: Au premier, abord,
cela paraît en contradiction avec le principe que nous avons

établi (n° 475), et même.avec le bon .sens. .Nous/avons .dit"
-

que celui qui a une action en vertu dé laquelle il sera re-

connu comme propriétaire de l'immeuble, peut l'hypothé-

quer" comme" lui appartenant aMùêllëmëni ;$&])?%?, ceprin--
cipe, l'immeuble vendu sous pacte de rachat appartient au

vendeur, qui a l'action de réméré ;/et s'il appartient ac-

tuellement au vendeur, comment appartiendrait-il, au même

moment, à l'acheteur? Il semble résulter de cette double

propriété une conséquence aussi absurde en droit qu'en rai-

son, c'est qu'un même immeuble appartient tout ensemble

au vendeur et à l'acheteur, et peut être Irypothéqué par l'un
3t par l'autre. Nous avons déjà répondu ailleurs que la

contradiction n'est qu'apparente ; en droit, il n'y a toujours

qu'un seul propriétaire, le vendeur s'il exerce le réméré,
DUl'acheteur si le rachat n'est pas exercé; et il n'y a aussi

qu'une seule hypothèque qui restera valable, celle qui aura
été concédée par. le,vendeur si la vente est résolue, et celle

(1) Comparez Valette, p. 202 et 203; Pont, t. II, p. 75, n°s 638 et 639.

Aubry et Rau, t. III, p. 265, et notes 13 et 14, § 266.
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qui aura été consentie par l'acheteur si la vente n'est pas
résolue. Ce qui lève la contradiction, c'est que la propriété
du vendeur, ainsi que celle de l'acheteur, est conditionnelle ;
en vertu de ce. droit, ils peuvent l'un et l'autre grever l'im-
meuble d'une hypothèque (art. 74; code civil, art. 2125);
mais l'accomplissement de l'une ou de l'autre condi-
tion met fin à la propriété de l'une des parties, avec cet
effet qu'elle est considérée comme n'ayant jamais été

propriétaire^ ..ce qui fait tomber_ l'hypothèque qu'elle a
établie.

4tSf. Ce principe s'applique aussi à la condition résolu-
toire tacite, comme nous l'avons dit au titre des Obliga-
tions. Que faut-il dire de la résolution volontaire? La ques-
tion est controversée, nous l'avons examinée ailleurs

(t. XVII, n° 143).
4§'©. La révocation est synonyme de.résolution; l'arti-

cle 1183 se sert du mot révocation pour déterminer les
effets de la condition résolutoire expresse. Il 3^a-cependant
une différence; la résolution opère toujours rétroactive-

ment, elle anéantit le contrat comme s'il n'avait jamais
existé, ce qui entraîne la résolution des droits concédés par
le propriétaire dont la propriété est résolue. La révocation
se fait aussi, en général, avec rétroactivité"; mais il y a des

,cas dans lesquels elle ne produit d'effet qu'à partir du mo-
ment où la demande en révocation est inscrite, ce qui laisse
subsister les droits d'hypothèque consentis par le proprié-
taire dont le droit est révoqué. Nous renvoyons à ce qui a
été dit, au titre de la Propriété, et sur les dispositions pré-
liminaires de la loi hypothécaire.

4§f. L'article 74 (code civil, art. 2125) met la propriété
sujette à rescision sur la même ligne que la propriété ré-
soluble. En effet, la rescision ou l'annulation prononcée
par le juge a aussi pour conséquence d'anéantir le droit de
celui qui est dépossédé, comme s'il n'avait jamais existé; la
rescision équivaut donc à la résolution en ce qui concerne
les hypothèques constituées par celui dont la propriété est

rescindée ou annulée, les hypothèques tombent, parce

qu'elles ont été consenties par celui qui n'était pas proprié-
taire. Cela est d'une telle évidence, qu'il ne vaudrait pas la-
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peine de citer des autorités (i), si l'on ne trouvait dans un

arrêt de la cour de cassation une restriction qui est con-
traire aux principes. Il s'agissait, dans l'espèce, d'une

hypothèque établie sur un immeuble dont le; possesseur
était propriétaire en vertu d'un acte- fait en fraude des
créanciers. Ceux-ci avaient l'action paulienne,et pouvaient
faire annuler, en conséquence, l'acte d'acquisition du pro-
priétaire apparent et, par suite, l'hypothèque qu'il avait
constituée. L'annulation de l'hypothèque n'était pas dou-

teuse, mais l'arrêt ajoute que « - si le principe /pouvait
fiéchir, ce ne serait que dans le cas où la partie qui traite
avec le propriétaire apparent pourrait invoquer une bonne
foi fondée sur une erreur commune invincible (2).

- Nous
faisons nos réserves sur cette prétendue exception, qui per-
mettrait à un non propriétaire de concéder une hypothèque
à raison de la bonne foi du créancier; la bonne foi des tiers
ne donne pas de droit à celui qui n'en a point. C'est ce que
nous croyons avoir démontré en discutant la fameuse ques-
tion des actes de disposition faits par l'héritier apparent.

4§2L On voit que le droit du.créancier hypothécaire
risque souvent de périr quand le débiteur qui lui a concédé

l'hypothèque n'avait lui-même qu'une propriété périssable.
Un des bons jurisconsultes de l'ancien- droit, Voet,: dit que
le créancier n'a pas à se plaindre de la fragilité de sa ga-
rantie, parce qu'il a pu et dû s'enquérir de la nature et de
l'étendue des droits de son débiteur (3). Nous sommes
étonné de voir cette observation reproduite par Martou,
dans le commentaire d'une loi qui a pour objet de garantir
les tiers créanciers comme les tiers acquéreurs contre les

dangers de la clandestinité romaine. Voet vivait dans un

pays de nantissement, mais l'empire tyrannique de la tra-
dition est plus fort que la vie réelle. Le plus souvent il est

impossible aux tiers de connaître les causes de résolution,
de révocation ou de rescision qui menacent leurs droits.
Voilà pourquoi la loi nouvelle prescrit, d'une part, la pu-

(1) Pont. t. II, p. 82, nos 644 et 645, et les autorités qu'il cite. Aioutez
Paris, 6 juin 1872 (Dalloz, 1873, 2. 124).

(2) Rejet, 25 janvier 1847 (Dalloz, 1847, 4, 342): . -

(3) Voet, Commentaire, liv. XX, tit. VI, n° 8.
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blicité des demandes en révocation et en nullité, ainsi que
des jugements rendus sur ces demandes (art. 3), et, d'autre

part, subordonne la condition résolutoire tacite à la con-
servation du privilège du vendeur.

La jurisprudence a pendant longtemps aggravé la con-
dition des tiers créanciers, en décidant qu'ils étaient re-

présentés par le débiteur dans les instances où le droit de

propriété du débiteur et, par suite, les droits d'hypothèque
étaient en cause, Nous avons critiqué ailleurs cette fausse
doctrine qui perd tous les jours de son crédit (t. XX,
nos 105-107) (i). Il faut aller plus loin ; non-seulement les
tiers créanciers ne sont pas représentés par le débiteur
dans les actions en résolution ou en rescision intentées
contre celui-ci, ils peuvent aussi exercer les droits de leur

débiteur; si donc une hypothèque leur a été concédée par
celui qui avait une action en vertu de laquelle il sera dé-
claré propriétaire, les créanciers peuvent former cette ac-
tion, au nom de leur débiteur. Si la condition suspensive
qui suspend le droit du débiteur et celui du tiers créancier

hypothécaire consiste dans le payement d'une somme d'ar-

gent, le créancier sera admis à faire cette prestation pour
consolider son hypothèque : il pourrait donc exercer le ré-
méré au nom du vendeur qui lui a donné une hypothèque
sur l'immeuble vendu avec pacte de rachat (2).

III. De l'hypothèque consentie par les administrateurs.

4§3. Il y a des administrateurs conventionnels et des

administrateurs légaux. Que les premiers n'aient pas le

droit d'hypothéquer sans un pouvoir spécial, cela n'est pas
douteux, puisque la loi le dit. L'article 1988 porte : ^ Le

mandat conçu en termes généraux n'embrasse que les actes

d'administration; s'il s'agit d'aliéner ou d'hypothéquer, le

mandat doit être exprès. «Nous renvoyons, quant au prin-

cipe, au titre qui est le siège de la matière. Il faut ajouter
que la procuration doit être authentique; c'est la disposi-
tion de l'article 76.

(1) Comparez Martou, t, II, p. 71, n° 969.

(2) Valette, Traité dès Privilèges et des Hypothèques, p. 204.
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Il a été jugé que ces principes reçoivent leur application
aux gérants des sociétés commerciales, ce qui est d'évi-
dence ; en effet, le code de commerce ne donne pas aux gé-
rants le droit d'aliéner ou d'hypothéquer les immeubles de
la société, et, dans le silence de la loi commerciale, il faut

recourir au droit commun du code civil; or, le code ne

permet pas aux administrateurs d'hypothéquer, puisqu'il
exige la capacité d'aliéner pour pouvoir concéder une hypo-
thèque (art. 2124; loi hyp., art. 73). (i). .Les. gérants sent
des mandataires ordinaires; ils doivent donc être munis
d'un pouvoir spécial et authentique.

4§4. En est-il de même des administrateurs légaux? On.
lit dans le dernier traité.qui ait paru sur les hypothèques
que, représentant la personne de celui dont ils adminis-
trent les biens, -ils ont par cela même le droit d'hypothé-
quer les immeubles de ceux qu'ils représentent. Ce n'est

pas, dit-on, déroger au principe qui ne permetqu'au proprié-
taire d'hypothéquer, puisque c'est le propriétaire qui con-
sent l'hypothèque par l'intermédiaire de .son représentant
légal (2). Le principe ainsi énoncé est une erreur, ou il "est
mal formulé. L'auteur oublie qu'il ne suffit pas d'être pro-
priétaire pour avoir le droit d'hypothéquer, qu'il faut aussi,
avoir la capacité d'aliéner ; or, les mandataires légaux re-

présentent des personnes incapables, des absents, des mi-

neurs, des interdits, des femmes mariées ; quoique proprié-
taires, ces incapables ne peuvent pas hypothéquer, et leurs

représentants n'ont pas plus de droit qu'eux. Pour mieux

dire, ils ne représentent les incapables que pour adminis-
trer leurs biens; en qualité d'administrateurs, ils n'ont
d'autre pouvoir que celui de faire des actes d'administra-

tion; s'agit-il d'aliéner ou d'h3rpothéquer,la loi prescrit des
formalités et des conditions dans l'intérêt des incapables,
et à raison du défaut de capacité dans la personne des
administrateurs légaux ; donc quand ceux-ci hypothèquent
en remplissant les conditions et les formalités légales, on
ne peut pas dire qu'ils exercent un droit qui leur appâr-

(1) Rejet, 21 avril 1841 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1223). et 3 mai
1853 (Dalloz, 1853.1,186). Bruxelles, 20 novembre 1872 (Pasicrisie, 1873,2, 5).

(2) Pont, t. II, p. 69, n°633.
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tient en leur qualité d'administrateurs; car, s'ils doivent

remplir des formalités et des conditions, c'est précisément
parce qu'ils sont sans droit.

48tt.- Les envoyés en possession provisoire des biens
d'un absent ne peuvent pas les hypothéquer, parce qu'ils
sont de simples administrateurs (art. 125). Mais il peut
être nécessaire de vendre les immeubles de l'absent ou de
les hypothéquer, ou cela peut être très-avantageux à leurs

intérêts; les envoyés provisoires, n'ayant qu'un pouvoir-
d'administration, ne peuvent pas hypothéquer ; "et le code
civil n'indiquait aucun moyen dé suppléer à leur incapa-
cité. Cette lacune a été comblée par la loi hypothécaire,
qui porte (art. 75) : « L'hypothèque des biens des absents,
tant que la possession n'en est déférée que provisoirement,
est soumise aux formalités prescrites pour les mineurs et
interdits".-» Nous renvoyons, pour les détails, à ce qui a été
-dit aux titres sïeY Absence et-de la Tutelle. ........

Si, en cas d'absence, il y a un époux commun en biens,
la loi lui permet d'empêcher l'envoi provisoire en optant
pour la continuation de la communauté. Quels sont, dans
ces cas, les droits de l'époux, soit sur la communauté, soit
sur les biens propres du conjoint absent?,-Peut-il hypothé-
quer? Nous avons examiné ces questions au titre qui est
le siège de la matière.

Lorsque les ayants droit demandent l'envoi en posses-
sion définitif, ils se partagent les biens de l'absent, et la
loi les considère comme propriétaires à l'égard des tiers ;
alors même que l'absent vivrait encore, il doit respecter les
actes de disposition faits par les envoyés, tels que les

hypothèques par eux concédées.
4§@.Le tuteur est un mandataire légal par excellence,

puisque la loi dispose qu'il représente le mineur dans tous
les actes civils (art. 450). Toutefois il ne peut "hypothé-
quer les immeubles de son pupille qu'avec autorisation du

conseil de famille et homologation du tribunal (art. 457" et.

458). De plus la loi limite les causes pour lesquelles l'auto-
risation pourra être accordée : il faut qu'il y ait nécessité
absolue ou avantage évident. Nous renvoyons, pour les dé-
tails, au titre de la Tutelle.
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L'interdit est assimilé au mineur en ce qui regarde l'ad-

ministration de ses biens. C'est pour enlever à l'aliéné une

gestion dont il est incapable que la famille a le droit de

provoquer son interdiction; on apphque, par conséquent,
au tuteur de l'interdit ce que nous avons dit du tuteur des
mineurs (art. 509). Si les ahénés sont colloques dans un

hospice ou une maison de santé, la loi confie l'administra-
tion de leurs biens à un administrateur; nous avons expli-
qué la loi de 1850 dans, un ..appendice, au.titre de.Ta Tu-
telle.

Il y a encore un administrateur légal que la doctrine et
la jurisprudence assimilent au tuteur, c'est le père, qui,
pendant le. mariage, est chargé d'administrer les biens de
ses enfants mineurs. Nous avons examiné ailleurs les diffi-
cultés que-présente l'administration du. père et. par suite,
la question de savoir s'il peut hypothéquer.

4®f. Le mari administre les biens de la communauté,
et il est administrateur des biens de la femme. Nous avons

dit, au titre du Contrat de mariage, que le mari peut alié-
ner et hypothéquer les biens de la.communauté, dont il est
considéré comme seigneur et maître (art. 1421); tandis

qu'il ne peut aliéner les immeubles personnels de la femme
sans son consentement (art. 1428); d'où suit qu'il ne peut
pas les hypothéquer, puisque Te droit d'hypothéquer est
subordonné à la capacité d'aliéner (art. 2124; loi hyp.,
art. 73K II est dérogé à la rigueur de ce principe dans la
clause d'ameubhssement (n° 464). Sous le régime dotal, les .

biens de la femme ne peuvent être ni aliénés ni hypothé-
qués ; toutefois le mari peut devenir propriétaire des im-
meubles dotaux (art. 1552, 1553); il va sans dire que,
dans ce cas, il en peut disposer et, par conséquent, les

hypothéquer.

N° 2. IL FAUT AVOIR LA CAPACITÉ D'ALIÉNER.

4§§. Aux termes de l'article 73 (code civil, art. 2124),
« les hypothèques conventionnelles ne peuvent être con-

senties que par ceux qui ont la capacité d'aliéner les im-

meubles qu'ils y soumettent ». C'est une application du
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principe que l'hypothèque'est un démembrement de la pro-
priété et, par conséquent, une aliénation partielle; or,pour
aliéner, il ne suffit pas d'être propriétaire, il faut aussi avoir
la capacité de disposer de ses biens. Il y a des proprié-
taires qui, à raison de leur incapacité, ne peuvent pas alié-
ner : l'incapacité d'aliéner entraîne celle d'hypothéquer. Il
en serait ainsi alors même que les incapables auraient le

pouvoir de s'obliger, car la loi exige, plus que. la capacité
de s'obliger pour pouvoir hypothéquer; elle veut que celui

qui hypothèque soit capable d'aliéner. Au premier abord,
on pourrait croire que la capacité de s'obliger devrait
suffire pour pouvoir hypothéquer; il y a un de nos bons
auteurs qui le dit (i). C'est une erreur, que le texte de la
loi condamne, puisque le code exige formellement la capa-
cité d'aliéner. II est vrai que celui qui s'oblige oblige, ses
biens (art. 2092, 2093; loi hyp., art. 7 et 8), et, par suite,

/les -aliène indirectement, en ce sens qu'il donne à ses créan-
ciers le droit d'en poursuivre l'expropriation ; s'il peut
les aliéner indirectement en s'obligeant, pourquoi ne pour-
rait-il pas les aliéner partiellement en les hypothéquant?
Le créancier hypothécaire n'a pas un droit plus étendu
sur les-biens hypothéqués-que le créancier- chirographaire
en vertu du droit de gage que la loi lui donne. Donc, dit-

on, le droit de s'obliger implique, le droit d'hypothéquer.
Nous répondons que telle n'est point la théorie de la loi,
et elle a eu de bonnes raisons pour ne pas la consacrer.
Autre chose est le gage général des articles 2092 et 2093

(loi hyp., art. 7 et 8), autre chose est l'hypothèque. Celui

qui donne un immeuble en hypothèque démembre son droit
de propriété; il ne peut plus ni jouir ni administrer comme
un propriétaire, il aliène une fraction de son droit; tan-
dis que celui qui s'oblige peut, malgré le gage que la loi
confère à ses créanciers, disposer librement de ses biens,
dont il conserve la pleine et entière propriété. Ainsi s'obli-

ger n'est pas -aliéner actuellement; hypothéquer, au con-

traire,, c'est aliéner. De là suit que le pouvoir de s'obliger
n'implique pas le pouvoir d'hypothéquer. Cette différence

(1) Duranlon, t. XIX, p. 507, n° 34 5, et p. 513, nu 347.
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entre le droit de .s'obliger et le droit d'hypothéquer est
aussi fondée en raison. Le droit d'hypothéquer est beau-

coup plus dangereux que le droit de:s'obliger; en effet, il
facilite à celui qui. veut s'obliger les moyens de,contracter
des dettes; et, comme il s'agit d'incapables, il faut, loin de
leur faciliter Tes-moyens de s'obliger et, par suite, de se

ruiner, entraver une liberté qui leur deviendrait funeste.

Le législateur a donc bien fait deleur défendred'hypothé-
quer, tout en leur permettant de s'obliger pour les besoins
de leur administration. Cela ne lés empêchera pas d'hypo-
théquer, s'il y a avantage pour eux ou nécessité de le faire.
Mais ils ne pourront hypothéquer qu'en observant les con-
ditions et les _formes que ; la loi. établit pour les protéger
contre leur "incapacité..'". \ ': "/" ". ":

"',- .4$9, pans notre droit, les mineurs et les interdits, qui
leur sont assimilés, n'agissent pas par eux-mêmes ; ils ont
un représentant légal qui agit pour eux. On-ne peut donc

pas dire que les mineurs n'ont- point-la ûapacité'.d'hypothé-
quer : ils n'ont aucune capacité; puisqu'ils n'ont pas l'exer-

cice de leurs"droits'. Il faut demander, quels sont lès droits
du tuteur, qui les représente dans tous les actes Civils

(art, 450). Nous avons répondu à" la question. (n° 486), en

renvoyant au livre Ier du code civil, où.est le siège de la
matière (t. V, n° 93). Si un mineur hypothéquait, l'acte
seraitnul enla forme (art.. 1311), et, par suite, lé mineur
en pourrait demander la nullité,: en,prouvant que les for-

malités prescrites par la loi n'ont pas été observées'. Les

principes sur l'action eh"nullité qui appartient au mineur
ont été exposés au titre des Obligations. Il y a cependant
un: cas dans lequel les biens d'un mineur peuvent être

grevés d'une Irypothèque générale sans forme aucune, c'est

quand le mineur se marie ; cela peut encore: arriver dans le
cas où, par exception, un mineur gère la tutelle, ce que la
loi n'admet que pour, le survivant des père et mère ; l'hy-
pothèque légale n'exige pas le consentement du débiteur,
c'est la loi qui l'établit, et elle l'établit sans la volonté.du
débiteur et, au besoin,malgré lui. ./.

4UO. Le mineur émancipé a le pouvoir de s'obliger pour
lés besoins.de son administration. En faut-il conclure qu'il

xxx. •-. 29 .
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a le droit de consentir des hypothèques pour la garantie des

obligations qu'il contracte? Nous venons de répondre à la

question en termes généraux (n° 488), et nous y avons ré-

pondu ailleurs plus spécialement en ce qui concerne le mi-
neur (t. V, n° 233). Nous croyons inutile d'insister. Si les

interprètes avaient plus de respect pour la loi, la question
n'aurait jamais été soulevée, car il y a deux textes qui la

décident, l'article 2124 (loi hyp., art. 73) et l'article 484;
il ne reste qu'à donner les motifs qui justifient la loi, c'est
ce que nous venons défaire (n° 488) (i).

4H© bis. Le code de commerce consacre une exception
à ces principes en faveur des mineurs commerçants ; ils

peuvent, en vertu de l'autorisation générale qui leur est
donnée de faire le commerce, hypothéquer leurs immeu-

bles; mais ils restent incapables de les aliéner, sa/uf en

remplissant les formalités et les conditions exigées par la
loi civile; (art. 6).: On. conçoit la raison de cette/exception ;
les. mineurs commerçants ont une capacité-plus grande que
les mineurs émancipés en général : ils peuvent s'obliger-
non-seulement pour l'administration de leurs biens, ils peu-
vent s'obliger pour les besoins de leur commerce; loin
d'entraver ce. droit, là loi a dû le favoriser, une fois qu'il
est reconnu que le mineur a la capacité suffisante; or,

l'hypothèque peut donner au mineur -un crédit qu'il n'au-
rait point s'il n'avait le droit de fournir des garanties
réelles à ses créanciers ; la loi a donc dû lui permettre
d'hypothéquer, bien qu'elle maintienne l'incapacité d'alié-
ner les immeubles. Cette distinction entre l'hypothèque et
l'aliénation n'est pas très-juridique, et on peut ajouter que
la défense d'aliéner les immeubles n'est pas très-logique,
puisque le mineur a le. pouvoir de disposer de valeurs
mobilières beaucoup plus considérables; le législateur con-
sidère toujours les immeubles comme la portion la plus pré-
cieuse de la fortune des citoyens.
. 4SI. Les. j>rodigues et Tes faibles d'esprit ne peuvent

hypothéquer leurs biens (art. 499 et 513). Ici la loi reste
fidèle aux principes : les personnes placées sous conseil ju-

(1) Comparez Martou, t. III, p. 79, n° 974. Pont, t. II, p. 50, n° 43.
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diciaire ne peuvent aliéner, et, par suite, elles sont incapa-
bles d'hypothéquer (t. V, n° 364).
: 49S. Les femmes mariées sont frappées d'une incapa-

cité; générale, par suite de la puissance: maritale à laquelle
la Toiles soumet : la loi les déclare, spécialement incapables
d'aliéner et d'hypothéquer (art. 217). Leur incapacité, quoi-,
que générale, n'est pas absolue ; il leur suffit de l'autorisa-
tion maritale pour aliéner et hypothéquer tous leurs biens.
Quand elles hypothèquent,- c'est d'ordinaire dans l'Intérêt
du mari; de sorte que celui-ci est intéressé à leur accorder
l'autorisation". Il suit de là que l'autorisation n'est pas une

garantie pour la femme, comme l'est l'intervention du con-
seil de famille pour; le mineur. IJa seule .garantie que la.
femme puisse avoir, c'est de stipuler le: régime dotal sous

lequêlsès biens dotaux-sont inaliénables et; par suite, ne

peuvent pas être hypothéqués.
/ Il y a un régime qui.donne une plus grande liberté, à; la
femme, c'est la séparation de.:biens : la femme administre,
librement son patrimoine, et: eUé est. capable. dô';s'obliger
pour les besoins de son administration. A-t-elle,-:dans ce
cas, lé droit d'hypothéquer ses immeubles pour la garantie
desobhgâtions quelle contracte? Nonr càf-èhë-reste inca-

pable d'aliéner ses immeubles sans autorisation;(art..;1449,
1538); il faut donc lui appliquer/ le principe qui gouverné
cette matière : incapable d'aliéner, elle est par cela même

incapable d'hypothéquer. Elle est, sous ce rapport, dans là
même situation que le mineur émancipé; elle peut s'obli-

ger dans les limites de son pouvoir d'administration, et, en

s'obhgeant, elle engage ses biens; mais il ne lui est pas
permis de les engager par voie d'hypothèque ; nous en
avons dit la raison (n° 488).

Les femmes commerçantes ont une capacité plus grande,
que celle des mineurs émancipés.; le code de commerce
leur permet d'aliéner et d'hypothéquer leurs immeubles

(art. 7), à moins qu'elles ne soient mariées sous le régime
dotal, qui rend les biens: dotaux inahénables. Il y a une
raison de la différence que la loi établit entre les femmes
et les mineurs. Ceux-ci sont incapables à raison de l'inex-

périence de leur âge ;Ta loi a donc dû limiter la capacité
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relative qu'elle leur donne. lies femmes, au contraire", sont'

capables ; sila loi les frappe d'incapacité, c'est uniquement
à,cause de la puissance maritale ; cette incapacité est cou-
verte par l'autorisation; or, les.femmes ne peuvent faire
le commercé qu'avec autorisation, seulement cette autori-
sation est générale,. tandis que; d'après le droit commun,
elle doit être spéciale. L'autorisation devait donc suffire

pour rendre la femme: commerçante capable d'aliéner et

"d'hypothéquer.
493. Quand un incapable consent une hypothèque,,

l'acte est nul en la:forme; ce qui donne à l'incapable une
action en nullité fondée sur l'inobservation des formes pres-

/criteS.par.la loi. Les;actes nuls peuvent être confirmés.
C'est le. droit commun. Quel est l'effet de la confirmation

qu'un mineur Consent après sa majorité, quant aux actes

qu'il a faits/a vànt/ de Confirmer rhypothèqùé? La question
:."est."Controv/ëtsëë j.nôusTâvôns" examinée àù/titrè:des-06fë-

gaiions,{l).
.-494. Il y a des incapacités spéciales concernant le dé-

, biteur, insolvable. L'insolvabilité seule m'engendre pas i'in-
;capacité d'hypothéquer; quoiqu'il ait plus de dettes 'que
.d'avoir; le .débiteur conserve. Ta /libre disposition de. ses .

biens, son droit de propriété. n'est restreint que dans les
cas prévus parla loi.-. Il faut/distinguer entre le débiteur
civil/et le débiteur commerçant, ;

Le débiteur en déconfiture n'est frappé d'aucune incapa-
cité ; il peut hypothéquer, ses biens et avantager par là -un

; de ses créanciers aux dépens, des autres ; Ceux-ci ont seu-
lement le droit d'agir en nullité par voie d'action pauhenne.
Il arrive, cependant un moment où le débiteur insolvable
ne peut plus disposer de ses biens. La loi du 15 août 1854
sur l'expropriation forcée contient à cet égard la disposi-
tion suivante (art. 27) : « Le débiteur, ne peut, à compter
du jour dé la transcription de la saisie ou, du commande-

ment, ahénerni hypothéquer les immeubles saisis ou indi-

qués au commandement, ..à peine de nullité, et sans qu'il
soit besoin delà faire prononcer., » Le débiteur saisi reste

;(i) Comparez Martou, t, III, p, 80, n° 979 ; Pont, t. Il-, p. 52 n° 616.
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propriétaire des biens dont les créanciers poursuivent l'ex-

propriation ; il devrait donc avoir le droit de les aliéner ;
mais, de leur côté,-les créanciers exercent un droit, et il
ne peut pas dépendre, du débiteur, d'arrêter les poursuites
et de les entraver, en aliénant l'immeuble saisi. Voilà en-
core un cas où le propriétaire ne peut pas hypothéquer. La
loi déclare même l'hypothèque nulle de plein droit; c'est
une exception au droit commun et une exception unique.
Quelle eu est la raison? en quel sens faut-il l'entendre?

quels sont les effets de la nullité? Ces questions sont étran-

gères à notre travail ; nous renvoyons le lecteur à l'excel-
lent commentaire que notre regretté collègue M. Wael-
broeck a publié sur la loi de 1854 (i). .

498. Quelle est la situation du "débiteur insolvable qui
fait abandon de.tous ses biens à ses créanciers? Un au-
teur, répond que le débiteur ne peut évidemment constituer

hypothèque sur les immeubles par lui abandonnés (2). S'il
était permis de parler d'évidence dans une matière contro-

versée, il faudrait dire que l'opinioncontraire est évidente....
Il est de principe que le contrat d'âbandonnement ne trans-

porte pas aux créanciers la propriété des biens que le débi-
teur leur cède; quant à la cession judiciaire, Ta loi dit for-
mellement qu'elle n'est point translative" de propriété. Si"là
cession ne transporte pas la propriété aux créanciers, il
s'ensuit que le débiteur reste propriétaire; dès lors il doit
avoir le droit d'hypothéquer, à moins que la loi ne le frappe
d'incapacité; or, la loi ne le déclare pas incapable, ce qui
décide la question.

Un autre auteur semble dire que le débiteur cesse d'être

propriétaire quoique la propriété ne soit pas transmise aux
créanciers : les biens sont vacants, dit Târrible, on leur

nomme un curateur (3). En supposant que les biens soient

vacants, parce qu'on nomme un curateur, cela ne prouve-
rait pas que le débiteur a cessé d'être propriétaire :-on
nomme aussi un curateur à l'immeuble que le tiers déten-

(1) Waelbroeck, t II, p. 270, nos 13-16. Il faut ajouter deux arrêts de la
cour de Liège, du 6 août 1859 et du 3 mai 1871 (Pasicrisie, 1861, 2, 178;
1871, 1, 283).

. (2) Pont, t. II, p. 58,n° 621. - '

(3) Merlin, Répertoire, au mot hiscription hypothécaire, § IV, n° 6.
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leur délaisse, sur la. poursuite des créanciers hypothé-
caires; néanmoins il est certain que le tiers détenteur en

restepropriétaire. Là n'est pas la vraie difficulté. L'aban-
don que le débiteur fait à ses créanciers donne à ceux-ci
le droit de faire vendre les biens ; peut-il entraver ce droit
en aliénant ou en hypothéquant les biens abandonnés?
Nous avons répondu ailleurs à la question. La cession im-

plique un mandat, et le.débiteur ne peut rien faire qui
porte atteinte au pouvoir qu'il a donné à ses créanciers de
vendre (t, XVIII, n° 225). Donc à l'égard des créanciers,
le débiteur ne peut pas Irypothéquer. Et à l'égard des tiers,
il conserve le droit d'hypothéquer. Comment concilier ces
deux droits qui sont contradictoires? Le débiteur ayant le
droit d'hypothéquer, le créancier hypothécaire peut faire
valoir son droit contre les créanciers auxquels abandon a
été fait des biens. De leur côté, ceux-ci ne peuvent-ils pas

..demander.la nullité de l'irypothèque que le débiteur a con-
sentie au" préjudice de leurs droits? Ils ont l'action pau-
lienne, mais cette action ne leur est guère profitable, car
ils doivent prouver que le tiers créancier est complice de
la fraude ; de sorte que l'hypothèque subsistera si le créan-
cier hypothécaire est de bonne foi. Ne pDeut-on pas dire

que'les créanciers ont le droit d'agir en nullité sans être,
tenus de prouver la fraude? C'est l'opinion que nous avons
énoncée au titre des Obligations. Il y a un doute, c'est que
si l'on permet aux créanciers d'agir en nullité, le tiers
créancier hypothécaire perdra son droit, sans qu'on puisse
lui reprocher aucune imprudence; on suppose qu'il a traité
dans l'ignorance de la cession (i). Cette objection nous
touche peu. Ce n'est pas le cas d'appliquer les principes
de l'action pauhenne; si la loi exige la fraude pour que les
créanciers puissent attaquer les actes faits par leur débi-
teur, c'est parce que le débiteur conserve la libre disposi-
tion de ses biens ; il ne s'est pas engagé envers ses créan-
ciers à ne pas Irypothéquer ; tandis que le débiteur qui a
fait cession de ses biens a pris cet engagement, il n'est

(1) C'est la raison pour laquelle Aubry et Rau se'sont prononcés en fa-
veur du créancier hypothécaire (t. III, p. 272, et notes 38 et 39, § 266).
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plus dans la position d'un propriétaire hbre de disposer de
ses biens, il a abdiqué cette liberté; ceux au profit des-

quels il l'a abdiquée doivent avoir le droit d'attaquer les
actes qu'il fait au mépris de leurs droits. Ici est le vrai
noeud de la difficulté. Quelle est la nature du droit que la
cession donne aux créanciers? Ce n'est pas un droit réel,

puisqu'ils ne sont pas propriétaires, et il ne peut être ques-
tion d'un démembrement de la propriété. La cession est
un contrat qui n'engendre que des droits de créance. C'est
un mandat donné aux créanciers dan s leur intérêt; or, le
mandat ne donne aux mandatâmes qu'un droit personnel
contre le mandant, il ne leur donne aucun droit dans la
chose. Dans l'espèce, les créanciers mandataires n'ont

qu'une action personnelle contre le débiteur qui leur a fait
cession de ses biens ; ils n'ont pas de droit dans les biens

'abandonnés. Dès lors ne -faut-il pas décider qu'ils n'ont
aucune action contre les tiers acquéreurs ni contre les tiers
créanciers hypothécaires? Les tiers sont étrangers au".con-
trat de cession, donc les parties.ne.peuvent pas. le leur.op-
poser. L'opinion contraire, que nous avons soutenue au
titre des Obligations, est plus conforme à l'équité et à
l'intérêt des tiers; mais il faudrait un texte pour la con-
sacrer. En définitive, il y a lacune dans" là loi;.nous Ta. si-

gnalons au législateur.
496. Le débiteur failli ne peut plus faire un acte de

disposition après le jugement déclaratif de faillite. Il est
dessaisi de l'administration de ses biens dans l'intérêt de

la masse ; par suite il ne peut plus hypothéquer ses biens
au préjudice des créanciers de la faillite. La loi va plus
loin : elle déclare nulles, à l'égard de la masse, les hypo-
thèques-conventionnelles constituées sur les biens du failli

depuis l'époque déterminée par le jugement déclaratif de

faillite, comme étant celle de la cessation des payements
ou dans les dix jours qui ont précédé cette époque (loi du

18 avril 1851, art. 445). Nous renvoyons, quant aux dé-

tails, au droit commercial.
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§ VIII. De la spécialité des hypothèques conventionnelles.

X° 1. PRINCIPE.

49?. Dans l'ancien droit, l'hypothèque conventionnelle
était générale : tout contrat passé devant notaire donnait
au créancier une hypothèque sur tous les biens de son dé-

biteur, présents et à venir. L'hypothèque était tout ensem-
ble occulte et générale, tandis que, dans notre droit mo-

derne, elle est publique et spéciale : ce sont les deux bases
de notre régime hypothécaire. Nous avons dit ailleurs que
les anciens jurisconsultes ont déjà critiqué le système ro-
main de la clandestinité des hypothèques ; toutefois le prin-
cipe de publicité eut de là peine à pénétrer dans les esprits
nourris dans le respect de la tradition; d'Aguesseau se fit le
défenseur de l'hypothèque occulte quiétait en oppositioncom-
plète avec les besoins de la société moderne. La spécialité
a une liaison intime avec la publicité; celle-ci serait incom-

plète/et insuffisante si elle ne.reposait sur la spécialité qui
détermine les biens hypothéqués et la créance pour la sû-
reté deTaquelleT'hypothèque est établie. L'intérêt que les
tiers ont à connaître les biens qui sont grevés d'hypothè-
ques, et le montant de la créance au payement de laquelle
ils sont affectés, est d'une telle évidence qu'on ne pouvait
guère le nier. Loyseau en fit. la remarque dans son Traité
du dAguerpissemeni; mais fine V03rait aucun inconvénient
à la généralité de l'hypothèque, en ce qui concerne le dé-
biteur : il est bien raisonnable, dit-il, de le faire bon payeur
par tous moyens (i). Cela n'est point exact. Il n'est pas né-
cessaire que l'hypothèque soit générale, pour qu'elle donne
au créancier une garantie complète ; il suffit que l'hypo-
thèque soit établie sur des biens qui aient une valeur suffi-
sante pour assurer le payement de la créance et des frais.
Quant au débiteur,.il est aussi intéressé que les tiers à ce

que l'hypothèque ne grève que les biens qui sont néces-
saires à la garantie du créancier ; car son crédit est altéré

(1) Loyseau, Du déguerpissement, liv. III, ch I, n°s 14 et suiv.
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par cela seul que ses biens sont couverts d'inscriptions,
tandis que si l'inscription ne porte que sur des biens déter-

minés, il conserve un crédit proportionné aux biens qui
restent libres. Or, le crédit des propriétaires est la base
de la richesse pubhque. La spécialité est donc d'intérêt

général, et en ce qui concerne le débiteur et en ce qui con-
cerne les tiers acquéreurs ou créanciers hypothécaires. Si

Loyseau n'a pas. compris cet intérêt, c'est que la puissance
de la tradition domine les meilleurs esprits (plus haut,
nos 161-172).

49§. La révolution rompit avec la tradition; par cela
même elle était disposée à innover dans le domaine du
droit privé aussi bien que.sur le terrain politique. Ainsi

s'expliquent les lois de messidor an in et de brumaire,
an vu, qui. fondèrent le régime.hypothécaire sur ses vraies

bases, la. spécialité et la publicité, sans tenir aucun compte
de-la'tradition romaine, que le législateur révolutionnaire
était plutôt disposé à dédaigner. Mais la réaction contre la
révolution ne tarda pas à-éclater -:-.le consulat prépara
l'empire. Les.auteurs du projet de code civil revinrent à la
tradition française; ils posaient comme principe que l'hy-
pothèque conventionnelle s'étendrait sur les biens présents
et futurs du débiteur, à moins de stipulation contraire.
Heureusement que la cour de cassation se prononça avec
force pour le système de la loi de brumaire (i). La spécia-
lité fut consacrée par le code civil, toutefois avec de nota-
bles restrictions; les hypothèques légales et judiciaires
étaient générales, et l'hypothèque conventionnelle elle-
même pouvait s'étendre aux biens à venir, en cas d'insuf-
fisance des biens présents. Ainsi la spécialité était incom-

plète de même que la publicité. Le législateur belge, plus
logique, revint aux vrais principes, tels que la loi de bru-
maire les avait formulés : notre loi hypothécaire soumet à
la publicité et à la spécialité les hypothèques légales des

incapables, elle abolit l'hypothèque judiciaire, et elle re-

jette l'hypothèque conventionnelle des biens futurs. Rien
de plus mauvais que les lois qui cherchent à concilier des

(1) Observations du tribunal de cassation, dans Penet, t. Il, p. 615
et suiv.
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principes contraires, la spécialité et la généralité des hypo-
thèques, la publicité et la clandestinité : on transige sur
des intérêts, on ne transige pas sur des principes, parce
que les principes, c'est la vérité relative, telle qu'il est
donné à l'homme de la connaître, et quand on connaît la

vérité, on a le devoir de la proclamer.
49®. La spécialité prépare la publicité, mais il faut se

garder de confondre ces deux bases de notre régime hypo-
thécaire. On peut s'y tromper, et la jurisprudence n'a pas
toujours évité recueil. Il y a un premier point sur lequel
il n'y a aucun doute. La loi belge, de même que le code

civil, veut que l'acte notarié qui constate le contrat spé-
cialise l'hypothèque, et elle veut aussi que l'inscription soit.

spéciale. Est-ce à dire que la spécialité du contrat d'hypo-
thèque ne serve qu'à préparer la spécialité de l'inscription?
S'il en; était ainsi, la -spécialité de l'inscription serait le but,
•et la spécialité de l'acte notarié serait le_-moyen; d'où sui-
vrait que le but de la spécialité serait atteint dès que l'in-

scription spécialiserait l'irypothèque, quand même le con-
trat d'hypothèque aurait omis de" la spécialiser, ou ne

l'aurait pas spécialisée suffisamment. Les textes du code

repoussent cette interprétation. Il y a. deux principes.,
la- spécialité et la publicité, et.quoique ces principes con-
courent au même, but, ils .sont distincts et ils diffèrent.
L'article 78 porte : « Il n'y a'd'hypothèque, conventionnelle
valable que celle qui déclare spécialement la nature et la
situation de chacun des immeubles sur lesquels le débiteur
consent l'hypothèque. » Ainsi l'hypothèque est nulle quand
l'acte notarié ne spécialise pas les immeubles sur lesquels elle

est établie. Elle est encore nulle, d'après l'article 80, quand
l'acte ne détermine pas là somme pour laquelle elle est con-
sentie. Or, l'hypothèque nulle ne produit aucun effet. Vai-
nement le créancier, au moment où il prend inscription,
spécialiserait-il les biens et la somme, l'inscription serait

inopérante, car elle.seraitpri.se en .vertu, d'un droit qui
n'existe point. En effet, l'inscription n'est que la manifes-

tation de l'hypothèque, qu'elle rend publique dans l'intérêt
des tiers ; elle suppose donc un droit préexistant qu'il s'agit
de conserver, comme la loi le dit de la publicité des privi-
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légés; là où il n'y a pas/de droit, l'inscription ne peut rien-

'Conserver; si elle, est prise^ elle est faite sans-droit, le pro-
priétaire des biens indûment grevés en peut demander la

radiation, et le tribunal doit la prononcer (art. 95; code

civil, art. ,2160). La doctrine et la jurisprudence sont; en .
ce sens (i).-- - :->...''' :"

;'••;Si l'inscription, quoique -.régulière, ne .valide pas l'hypo-
thèque nulle .par le défaut de spécialité, il. est d'évidence

que la validité deThypothèque n'empêche pas l'inscription'
d'être nulle quand elle neTspécialisepas:suffisamment les

immeubles;et la créance; les.tiers ne consultent pas l'acte
notarié qui constitue l'hypothèque, ils consultent le regis-
tre qui la rend publique; dès queT'inscription-est irrègu-

/ lière, et qu'il en résulte un préjudice pour eux, ilsen peu-,
vent demander la/nullité, ce qui enlève son efficacitéà

l'hypothèque.
ë®_®. L'acte d'hypothèque peut être nul et l'inscription

peut être nulle pour défaut de'/spécialité. Voilà, en appa-.
rence, une .analogie /complète;;; cependant-il y a une. diffë-:/
rence et elle est grande. La loi .hypothécaire; établit/;le
principe que l'irrégularité de l'inscription n'entraîne la nul-

lité.que lorsqu'il.en résulte un préjudice: au détriment des.
tiers (art. 85). Ce:principe ne reçoit pas "sonàpplicàtion au
défaut de spécialité dans le contrat d'hypothèque'.;. il suffit

que l'acte ne spécialise pas l'hypothèque pour que rhypo-/
. thèque soit nulle ; les articles 78 et 80 (code civil, art. 2129
et 2132);ne, subordonnent pas la; nullité de l'hypothèque à
un préjudice qui en résulte pour lestiers ; par cela seul que

l'hypothèque n'a pas été spécialisée, efieest nulle. La rai-
son de cette différence tient .àla différence.;des deux prin-
cipes de spécialité et de publicité. L'hypothèque n'est vala-
ble qu'à la. condition d'être spéciale; quant à la-publicité,
elle n'est pas requise pour la validité de l'hypothèque ; elle

suppose, au contraire,, que l'hypothèque est valable, elle
en subordonne seulement les effets àTinscription. La pu-
blicité est. destinée/à éclam^^ tiers.; si elle est insuffi-

(1) Pont, t. II, p. 109, n° 672. Cassation, 8 février 1810 (Dalloz,-au mot
Pri'oiléges, n° 1292); Rejet. 18 décembre 1822 (Dalloz, ibid.. h° 1296), et
Rejet, 26 avril 1852, chambre civile. (Dalloz, 1852, 1, 131). .
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santé et que, par suite, les tiers soient induits en erreur, ils

peuvent demander la nullité de l'inscription en prouvant
que l'irrégularité leur a causé préjudice. Il n'en est pas de
même de l'irrégularité de l'acte d'hypothèque ; ce n'est pas
une question de préjudice, car les tiers ne traitent pas après
avoir consulté l'acte ; le plus souvent ils ne le connaissent

point; c'est une question de validité d'un acte que la loi

assujettit à des conditions et à des formes dans un intérêt

général.
- - - - -

_.
-------

SOI. L'hypothèque doit être spécialisée quant aux im-
meubles qui en sont grevés et quant à la créance pour la

garantie de laquelle elle est consentie. Nous en avons dit
la raison.

N° 2. DE LA SPÉCIALITÉ QUANT AUX BIENS.

5®0.; En. quoi consiste la spécialité quant aux.biens?
L'acte notarié doit déclarer, spécialement la nature et la
situation de chacun des immeubles actuellement apparte-
nant au débiteur sur lesquels il consent l'hypothèque de
la créance (art. 78; code civil, art. 2129). Il faut que là

spécialisation se fasse par .-acte, notarié : le débiteur doit
déclarer quels biens il hypothèque, et cette déclaration doit
se trouver « soit dans le titre authentique constitutif de la.

créance, soit dans un acte authentique postérieur », c'est-à-
dire dans le contrat d'hypothèque, quand il est distinct du

contrat principal, et, à la -rigueur, dans un acte séparé,
qui spécialiserait les immeubles, acte qui serait la suite de
celui qui a constitué l'hypothèque et le complément. Il va
de soi que l'hypothèque n'existerait, dans ce cas, qu'à par-
tir de l'acte qui a complété le contrat. Pourquoi la loi veut-
elle que la spécialisation se fasse dans la forme authen-

tique? C'est une conséquence de la solennité de l'acte.

Tous les éléments du contrat doivent être solennels (n° 438),
donc aussi la spécialité. Si la spécialisation-se faisait par
acte sous seing privé, elle serait nulle en la forme, par

conséquent, non existante, d'où suivrait que l'hypothèque
aussi serait inexistante.

La loi ajoute que le débiteur ne peut déclarer que les
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biens qui lui appartiennent actuellement. Nous avons expli-
qué ce principe en exposant les conditions de capacité re-

quises pour que le débiteur puisse Irypothéquer (nos 475 et

476) : il n'est pas nécessaire que Te débiteur possède les
biens au moment où il les hypothèque; il suffit qu'il ait une
action en vertu de laquelle il sera déclaré propriétaire.
. Sur quoi doit porter la déclaration? L'acte doit déclarer

la nature et la situation de chacun des immeubles que le
débiteur hypothèque; et l'article 78 veut que cette déclara-
tion soit spéciale. La loi ne dit pas ce qu'il faut entendre

par nature des biens ; l'article 2148, qui règle les forma-
lités de l'inscription, se servait du mot espèce; la loi belge
(art. 83) emploie le mot nature dans tous les articles qui
concernent la spécialisation. On lit dans un arrêt de la
cour, de .cassation que par ce mot la loi entend l'état de la

superficie des immeubles, c'est-à-dire le mode de leur

exploitation ; ce qui revient à dire que l'acte doit désigner
les bâtiments, cours, jardins, terres labourables ou incultes ;
et cette désignation doit se faire pour chacun, des-inmieu-.

bles.4 en ce sens, elle sera spéciale, comme la loi le veut(i).
La situation est plus facile à définir ; s'agit-il d'un bâti-
ment situé dans une ville, ou dans une commune rurale, où
les maisons portent un numéro, l'acte indiquera la com-"

mune, la rue et le numéro. Là où il n'y a ni rues ni nu-

méros, l'acte devra déterminer la situation de manière que
l'immeuble hypothéqué soit clairement désigné; si le bien
a un nom, comme cela est d'usage à la campagne, le no-
taire l'indiquera ; c'est le meilleur mo}ren de le famé con-

naître, mais cela ne dispense pas le notaire d'indiquer la
situation d'une manière spéciale .- c'est la disposition for-
melle de la loi, et elle est prescrite à peine de nullité (2).

5©3. L'application de la loi concernant les indications

qui constituent la spécialité a donné lieu à de nombreuses
difficultés. Quand y a-t-il spécialisation suffisante? Si les

interprètes s'en tenaient au texte de la loi, la solution
serait très-facile, car l'article 2129 (loi hyp., art. 78) est

(1) Cassation, 20 février 1810 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1292).
(2) Duranton, t. XIX, p. 580, n° 373.
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très-clair. Malheureusement les juges aiment à décider en
fait ; et quand l'application littérale de la loi leur paraît
trop rigoureuse, ils cherchent à l'éluder. Il y a des auteurs

qui approuvent ce système d'indulgence et qui accusent de
chicane et d'esprit de pointillé ceux qui appliquent la loi
telle qu'elle est, sans se soucier des conséquences rigou-
reuses qui en résultent. Troplong oublie que c'est faire le

procès à la loi que de s'écarter de ce qu'elle prescrit, et que
le- devoir du~jùge est d'appliquer la loi, qu'il ne lui appar-
tient pas de la juger. C'est notre principe d'interprétation,
et nous n'en connaissons pas d'autre qui se concilie avec le

respect que l'interprète doit à la loi (i). Nous dirons plus
loin que les auteurs de la loi belge ont consacré ce prin-
cipe, en maintenant la rigueur du code civil en cette ma-
tière.

5©4. Le contrat porte que l'hypothèque est constituée
sur tous les biens que le débiteur "possède dans l'étendue
de telle commune. Est-ce là la spécialité voulue par la loi?
Il suffit de comparer le contrat avec le texte pour se con-
vaincre que la Toi n'est pas observée : loin d'indiquer la
nature des biens sur lesquels le débiteur consent- une

hypothèque, l'acte, est .absolument muet sur la nature des
biens hypothéqués ; c'est ce qu'a dit la cour de cassation en

.cassant un arrêt qui avait validé l'hypothèque (2). La cour
l'a jugé ainsi à plusieurs reprises d'après la loi du 11 bru-
maire an vn, et, chose remarquable, cette loi était moins

rigoureuse que le code Napoléon; elle portait (art. 4) :
« Toute stipulation d'hypothèque doit indiquer la nature
et la situation des immeubles hypothéqués. n'Le code
civil a ajouté à ce texte deux mots décisifs : l'acte doit dé-
clarer spécialement la nature et la situation de chacun
des immeubles sur lesquels le débiteur consent hypothèque.
C'est dire que la spécialisation doit être individuelle. Cela
résulte encore de la phrasé qui suit dans l'article 2129 :
« .Cha,cun de tous ses biens présents peut-être nominative-
ment soumis à l'hypothèque. » Ces mots n'ont pas été re-

(1) Troplong, t. II, n° 536, 2°.

(2) Cassation. 23 août 1808 et 20 février 1810 (Dalloz, au mot Privilèges,
n°1292).
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produits par la loi belge, non que Te législateur ait en-:

tendu -s'écarter de la rigueur du code civil, il a manifesté
là volonté toute contraire ; si cette/partie 'de,'l'article 2129;
a.été omise, c'est qu'elle était inutile;; toujours est-il queEe
précisait encore davantage, ce que laloientend par spécia-
lité- : chaque immeuble^ hypothéqué doit être désigné sépa-
rément, par la. nature de son exploitation ;et par; sa situa-

tion. Toute autre ; désignation est insuffisante et entraîne
la nullité deThypothèque.... _. ;.:.:.. / ., v. .. ,..;..

La cour de cassation a maintenu sa jurisprudence quand
elle a été appelée à décider la question d'aprèsle code ci-

vil; mais la, rédaction des; arrêts manifeste une espèce:de
relâchement. Un arrêt- delà Cour-de Caen avait annulé
.une hypothèque, par le, motif, que/l'acte portait simplement
que l'hypothèque, était /établie sur. des;maisons et terres si-

tuées, dans l'arrondissement du bureau. Sur le pourvoi, la
cour de cassation renditun arrêt de rejet qui se borne à
dire que là cour d'àppeln' avaitviolé aucune loi (i); il fal-
lait dire que l'arrêt attaqué avait fait une juste Interpréta-
.tiôn de l'article:: 2129. ; ; - / /: :"

"
: / /

; Nous citerons encore un excellent arrêt, delà cour d'Aix.
L-acte portait que lë-.débiteur hypothéquait les biens ruraux :

/qu'il possédait dans les terroirs des deux communes et les.
maisons « dans l'enceinte desdits lieux ~>.On prétendait

/qùé/cettespëciâhsatïon était suffisante;. Non, dit là cour;
c'est une désignation indéterminée de biens ruraux et de
maisons qui ne fait pas connaître si les biens ruraux sont,

-des terres arables, des bois, des: prairies, des vergers ou
des landes ;; si les maisons Servent à/l'habitation, ou si ce ,
sont des magasins ou des fabriques. Si, ajoute l'arrêta on.

pouvait vaguement hypothéquer tous les biens que l'on

possède.dans telle commune, on pourrait également le faire

pour tous les biens que l'on possède dans tel arrondisse-
ment ou dans un tel département; ainsi interprétée, la spé-
cialité ne serait qu'un vain mot (2).

5@S. Les cours d'appel ont presque toujours résisté à

(1) Rejet, 19 février'1828 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1292). Comparez
Cassation, 26avril 1852(Dalloz, 1852, 1, 131).

(2) Aix, 30 août 1809 (Dalloz. au mot Privilèges, n° 1292). /
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une interprétation rigoureuse de la loi. Nous allons en-
tendre leurs raisons. Un acte porte constitution d'hypothè-
que sur les biens situés dans l'étendue de telle commune,,
domicile du constituant. C'est déclarer suffisamment, dit la
cour de Riom, quels sont les biens lrypothéqués, parce que
tous ceux qui, postérieurement à cet acte, traitaient avec
le débiteur étaient prévenus que tous les biens qu'il possé-
dait dans sa commune étaient grevés d'hypothèques (i).

- Cela n'est-pas exact, car le débiteur pouvait acquérir de

nouveaux biens dans la même commune ; comment les tiers
auraient-ils distingué, dans ce cas, les biens qui étaient

hypothéqués de ceux qui ne l'étaient pas ? La cour oublie
d'ailleurs l'intérêt "du débiteur : quel crédit aura-t-il à rai-
son des biens qu'il acquerra? Les tiers qui consulteront les

registres du conservateur, devront croire que tous les biens

du-.débiteur sont grevés ; et pour savoir qu'il y en a de

libres, ils devraient se livrer à des recherches, consulter
des titres, les discuter. Est-ce là ce qu'a voulu le législa-
teur en établissant le principe de spécialité?

Les cours semblent se préoccuper exclusivement de l'in-
térêt des tiers. On lit dans un arrêt de la cour de Nancy
que les tiers intéressés n'ont pas été induits en erreur,

puisque l'inscription prise sur les registres du conservateur

leur a appris que tous les biens: du débiteur étaient grevés

d'hypothèque (2). En supposant que cela soit exact, la ju-
risprudence serait encore contraire à la loi. EUe confond

l'inscription hypothécaire avec le contrat d'hypothèque ;
nous avons fait ressortir les différences qui sont essen-
tielles (nos499 et 500). Quand il s'agit de l'inscription, les
cours ont raison d'examiner si la publicité donnée à l'hy-
pothèque fait connaître suffisamment aux tiers quels biens
sont grevés, ou si, à raison du défaut de spécialité, ils ont
été induits en erreur, et si, par suite, l'inscription est ou
non valable. Il en .est tout autrement quand il s'agit du
contrat d'hypothèque ; ici le juge est lié par un texte absolu,

(1) Riom, 15 avril 1826 (Dalloz, au.mot Privilèges, n° 1292). Comparez
Grenoble, 27 juillet 1829 (ibid.).

(2).Nancy, 30 mai 1843 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1292). Comparez
Rennes, 2 juin 1824 (ibid.).
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qui statue dans un intérêt général, celui du crédit immo-

bilier, et qui exige, comme condition essentielle pour la
validité de l'hypothèque, qu'elle soit spéciale. Et la loi dé-
termine d'une manière précise en quoi consiste la.spécia-
lité : il faut une désignation individuelle et nominative de

chaque immeuble hypothéqué; à défaut de cette spécialisa-
tion, l'hypothèque est nulle. Vainement les cours disent-
elles que l'inscription, conforme à l'acte, a suffisamment
fait connaître aux tiers quels sont les biens hypothéqués,
et qu'il serait absurde d'annuler l'hypothèque pour défaut
de spécialité, alors qu'elle est suffisamment spécialisée, en
ce sens que l'intérêt des tiers est sauvegardé. Nous répon-
dons que le reproche d'une rigueur excessive s'adresse au

législateur; le texte est formel, il faudrait le changer pour
justifier la jurisprudence ; ce qui condamne la doctrine des
arrêts. II y a plus ;Tes cours ne tiennent aucun compte de
l'un des motifs pour lesquels la loi a établi la spécialité :
c'est le crédit du propriétaire, et cet intérêt, est aussi celui
de la société. La loi ne veut pas que le débiteur hypothèque
en bloc tous les biens qu'il possède; elle veut que l'hypo-
thèque ne grève que les biens nécessaires à la garantie du

créancier; il n'y a qu'un moyen d'atteindre ce but, c'est

d'appeler l'attention du débiteur sur chacun des immeubles-

qu'il donne en hypothèque, en l'obligeant à les désigner
nominativement ; il pourra se réserver ainsi des biens libres

qui lui permettront de contracter de nouveaux emprunts.
Les cours se sont donc trompées en considérant unique-
ment l'intérêt des tiers qui traitent avec le débiteur ; le lé-

gislateur a établi la spécialité dans un intérêt général; la
loi est d'ordre public, dès lors le juge n'a qu'une chose à
voir : l'acte répond-il, oui. ou non, aux exigences précises
de la loi? Si non, il doit annuler l'hypothèque (i).

SO@. Il y a une formule très-usitée qui, en apparence,.
respecte la loi et qui, en réalité, la viole. Le débiteur con-
stitue une hypothèque « sur la maison, les bâtiments, cours,
jardins, terres et vignes qui lui appartiennent dans telle

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 278, note 58, § 266. Pont, t. 11, p. 110,
n° 664. . '- - .

xxx. 30
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commune ». Il y a des formules plus longues; Troplong
dit que les notaires indiquent au hasard toute espèce d'im-

meubles; de sorte que le débiteur se trouve -hypothéquer
des espèces de biens qu'il ne possède point. La formule,

.c'est-à-dire le notaire, a l'air de se soumettre à la spécialité
minutieuse que la loi exige, et, au fond, elle s'en rit et la
réduit à une shnagrée puérile. Troplong en conclut que
rénumération est inutile ; nous en_ concluons qu'elle, est

insuffisante, et que si les notaires respectaient la loi, ils

indiqueraient nominativement chacun des immeubles hypo-
théqués, en le spécialisant d'après sa nature et sa situation;
ce qui ne leur permettrait pas de se rire de la loi. Cepen-
dant la jurisprudence se contente de cette shnagrée; les
arrêts se bornent à dire que l'acte portant que. les immeu-
bles hypothéqués consistent en maisons, prés et terres si-
tués dans telle commune, remplit suffisamment le voeu de
l'article 2129 (i).- Ce n'est pas là motiver, c'est affirmer; et
l'affirmation se trouve en opposition directe avec la loi.

La cour de cassation a prêté l'appui de son autorité à ce
relâchement. Un contrat d'hypothèque porte quele débiteur
affecte à la sûreté de l'ouverture de crédit « les entiers
biens immeubles-qu'il possède et dont il jouit, à quelque
titre que ce soit, consistant en maisons et bâtiments divers,

.manufactures, atelier s, remises, pièces de terre labourables,

vignes et autres natures de propriété ; le tout situé sur le
.territoire de deux communes désignées à l'acte ». L'hypo-
:thèque attaquée fut maintenue par la cour de Montpellier.
Pourvoi, rejeté par la chambre des-requêtes. La cour de
cassation dit, comme le font les cours d'appel, que rénumé-
ration des divers immeubles hypothéqués. a satisfait suffi-
samment aux prescriptions delà loi. Nous disons que c'est

une énumération ; et la loi veut plus, une spécialisation de
chacun des immeubles indiquant nominativement la nature
et la situation. Ainsi la cour déclare suffisante une. spécialité
que la loi déclare insuffisante. La cour ajoute que « le juge
du fond, appréciant que les indications données par le titre

(1) Troplong, n° 536, 2°. Paris, 10 juin 1812. Metz, 21 mai 1813, Riom,
31 août 1816 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1294. 1°). Paris. 21 février 1850.
(Dalloz, 1852, 5, 305).
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étaient suffisantes pour avertir les. tiers d'une situation

qu'on ne voulait ni ne pouvait leur dissimuler, a fait des
circonstances de la cause une appréciation souveraine qui
ne tombe pas sous la censure de la cour de cassation (i) ».
Nous reviendrons sur ce dernier point. Constatons seule-
ment que la cour confirme l'erreur qui a entraîné les juges
du fait en cette matière; si l'intérêt des tiers décide de la
validité de l'hypothèque, il est inutile de-discuter sur la

spécialité de l'hypothèque ; elle sera valable dès qu'il sera
constaté que les tiers n'ont pas été induits en erreur. Reste
à savoir si c'est là le sens de la loi. Nous croyons avoir
démontré le contraire. : :

S>®f, Les cours de Belgique et le législateur belge sont
restés fidèles-aux vrais principes. Un acte porte que deux

époux constituent une hypothèque « sur la généralité des
immeubles leur appartenant, situés à Ilabay-la-Neuve et
sur le territoire de cette commune, consistant en deux mai-
sons, d'habitation sises sur la grande ;route. et joignant en-

semble, avec écuries, bâtiments et jardins/y contigus; plus
en terres labourables et prairies ». La cour de Liège dit
très-bien que la' désignation des imineubles: hypothéqués

-

était suffisante; mais, par cela même, celle des terres la-
bourables et prairies ne l'était point; en effet, au lieu de
déclarer spécialement la nature et la situation de chacune
des terres et prairies, le titre ne les désignait que généra-
lement et en masse. « Une telle désignation, dit la cour,
peut d'autant moins suffire, dans l'espèce, qu'il ne s'agit
point d'un corps d'exploitation portant une dénomination

spéciale, mais de toutes parcelles distinctes et détachées (2). »
Nous reviendrons sur ce dernier point.

Cette décision a été rendue sous l'empire de la nouvelle
loi hypothécaire; la cour n'invoque pas les rapports qui
l'ont précédée, et elle a bien fait, car le texte suffit, et c'est
le texte qui décide et non la discussion. Toutefois il est
bon de faire connaître l'opinion émise dans les rapports ;
c'est une autorité morale que l'on aurait tort de 'négliger

- (1) Rejet, 12 mars 1867 (Dalloz, 1867, 1, 347). Comparez Rejet, 25 no-
vembre 1868 (Dalloz, 1869,1, 149). ....

(2) Liège. 15 janvier 1859 (Pasicrisie, 1859, 2, 152).
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dans une matière où la jurisprudence s'est si souvent écar-
tée de la loi. On ht dans le rapport de la commission spé-
ciale qui a préparé le projet de loi : « Le principe de la

spécialité est consacré par l'article 2129. Mais la jurispru-
dence l'a interprété en sens divers. Contrairement au voeu
nettement exprimé dans la, loi, elle a été jusqu'à permettre
d'hypothéquer tous les biens situés dans une commune dé-

"signée,~sans autre spécialisation que celle de la/nature de
ces biens. C'est là mèconnoâtre l'esprit de la loi: Cepen-
dant \& précision des termes dont elle se sert ne peut lais-
ser aucun doute sur sa volonté, et doit faire repousser une

interprétation dont Yerreur-est évidente. Aussi la commis-
sion propose-t-elle le maintien pur et simple de la première
disposition de l'article 2129. »

La commission de la chambre des représentants s'est

prononcée dans le. même sens : « Elle est d'avis que, pour
réaliser le système de spécialité dont les avantages sont

reconnus, il faut s'en tenir à la teneur claire et précise de

la loi; qu'en conséquence on ne pourrait considérer comme
valable une constitution d'hypothèque frappant tous les

biens que le débiteur possède dans une commune détermi-
née (l). r.

L'interprétation est aussi précise que le texte ; malheu-
reusement elle n'a aucune autorité légale, c'est pour cela

que nous avons cru devoir entrer dans le détail de la juris-
prudence pour en faire une critique raisonnée. Toutefois

l'opinion de la commission a laissé une trace dans la loi, et
il importe de le constater, parce que l'argument de texte a

plus d'importance que les doctrines professées dans les

rapports. L'article 2148, qui détermine la spécialité de

l'inscription, n'exige qu'une mention de Yespèce et de la

situation des biens, sans reproduire la disposition plus ri-

goureuse de l'article 2129, qui exige de plus la désigna-
tion spéçiale_ et nominative de \& nature de chaque immeu-
ble. On se prévalait de cette différence de rédaction pour
expliquer l'article 2129 par l'article 2148. C'était très-mal

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 40); Lelièvre, Rap-
port (Parent, p. 144).
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raisonner, car ces deux articles règlent deux, conditions
différentes, quoiqu'elles concourent l'une et l'autre au même
but, la spécialité et la publicité. Le législateur belge a en-
levé ce prétexte à la jurisprudence en reproduisant dans
l'article 83 (code civil, art. 2148) lès" termes de l'article 78

(code civil, art. 2129) ; en effet, le n° 5 de l'article 83 porte
que l'inscription doit contenir « l'indication spéciale de la.
nature et de la situation de chacun des immeubles sur les-

quels l'inscrivant entend conserver son hypothèque ». Cette
rédaction, en donnant une autorité légale àl'interprétation :
-des auteurs de la loi, confirme ce que nous avons dit de la
différence qui existe entre la publicité et la spécialité. L'in-

scription a pour objet de conserver l'hypothèque; elle sup-
pose donc -une hypothèque existante, et efficace ; c'est dire
que la validité de l'hypothèque ne doit pas être déterminée

parla validité de l'inscription. Celle-ci peut être valable,
quand même elle ne spécialiserait aucunement l'hypothèque ;
tandis que l'hypothèque serait certainement nulle si l'acte
se bornait à dire que le débiteur hypothèque tous ses
biens. ' "..'-.'""

&&S. Il se présente encore bien des doutes dans l'ap-
plication du principe. Nous appelons sur ce point l'atten-
tion des notaires; c'est la rédaction -insuffisante de leurs
actes qui fait naître les procès, et cependant on leur a con-
fié la rédaction des contrats d'hypothèque précisément pour
en assurer la validité. Pourquoi ne s'attachent-ils pas à la.
lettre de la loi? C'est un moyen si simple de prévenir toute
difficulté, et de se mettre en même temps à l'abri d'une
action en responsabilité.

M. Lelièvre dit; dans son rapport : « Il est entendu que,
s'il s'agit d'un domaine, corps de ferme ou métairie, il suf-
fira d'en énoncer le nom et la situation, avec désignation
des diverses parties qui les composent. » Le rapporteur
invoque, à l'appui de cette interprétation, l'article 64 du
code de procédure, qui est ainsi conçu : « En matière réelle,
les exploits d'ajournement énonceront la nature de l'héri-

tage, la commune et, autant que possible, la partie de la
commune où il est situé, et deux au moins des tenants et

aboutissants; s'il s'agit d'un domaine, corps de ferme ou
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métairie, il suffira d'en désigner le nom et la situation. »
Nous acceptons l'argumentation analogique pour ce qui'
regarde la règle, mais on ne peut pas l'admettre pour l'ex-

ception que la commission y veut apporter en ce qui re-

garde les domaines ; il est certain que la disposition de
l'article 64 est exceptionnelle, et l'interprétation de l'arti-
cle 2129 (loi hyp., art. 78) que l'on propose serait aussi
une exception; en effet, la loi ne distingue pas, elle com-

prend tous les immeubles, donc aussi lès domaines; et elle

veutiqueT'âcte"indique l&nolure de chacun des immeubles,
et que cette indication soit spéciale, nominative. Dire que
la désignation du nom suffit quand il s'agit d'un domaine,
avec une indication générale des biens qui composent le

domaine, c'est déroger à la loi, c'est faire une exception :
et qui donne à l'interprète le droit de déroger à la loi?

Telle est cependant l'opinion généralement suivie. Târ-
rible l'a déjà proposée; T n'exige qu'une condition, c'est

que les terres dépendantes., contiguës ou séparées : soient
clairement désignées. C'est une universalité de fait, disent
les éditeurs de Zacharise (i). Ce mot d'universalité fait un

étrange contraste avec celui de désignation spéciale; dire

que chacun des immeubles doit être nominativement dési-

gné, n'est-ce pas exclure une dénomination générale? L'es-

prit de la loi s'y oppose aussi bien.que le texte. Il arrive
tous les jours que le propriétaire d'un domaine l'étend par
de nouvelles acquisitions ; si l'inscription, conforme à l'acte,
porte sur tout le domaine, elle semblera comprendre ces

acquisitions nouvelles,-quoique en réalité elle ne les com-

prenne point. Comment distinguera-t-on la partie du do-
maine qui est hypothéquée de celle qui ne l'est point? L'in-
certitude que l'acte et l'inscription, laissent subsister à cet

égard est incompatible avec le principe de spécialité.
•

5®S. Il y a une autre difficulté plus grave. On enseigne
et la jurisprudence admet que les juges du fait ont, en cette

matière, un pouvoir d'appréciation qui échappe au contrôle
. de la. cour. de cassation. L'appréciation des tribunaux est
souveraine quand ils décident en fait. Est-ce que la spécia-

(1) Voyez les sources dans Aubry et Rau, t. III, p. 279, note 59. § 266.
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ité des hypothèques est une question de fait? Non, certes,
puisque c'est un des principes fondamentaux du régime
'hypothécaire. Et la preuve que la cour de cassation n'en-
tend pas abdiquer le contrôle qui lui appartient, c'est qu'elle
a cassé des-arrêts qui avaient validé l'hypothèque en dé-
cidant qu'elle 'était spécialisée dans l'acte, tandis que la
cour suprême l'a annulée pour défaut de spécialité. Quand
le premier juge décide en fait, la cour de cassation n'a pas
de contrôle à exercer; il en est autrement quand il décide
en droit. La loi veut que le titre désigne la nature de

chaque immeuble, sans spécifier ce que l'on entend par na-

ture; il va sans dire qu'il ne peut être question de termes

sacramentels, alors que la.loi ne dit pas ce qu'il faut en-
tendre par là. nature de l'immeuble. A plus forte raison en
est-il-ainsi de la situation de l'immeuble; ce qui est de

droit, c'est que l'acte désigne la situation de chaque im-

meuble; en fait, le juge décidera si la désignation fait suf-
fisamment connaître la situation. Mais il peut arriver que .
le juge donne à sa décision la couleur d'une appréciation de
fait pour échapper à la censure de :la cour suprême ; dès

que le jugement porte sur un point de droit, il est sujet à
cassation (i).

; Il s'agit de savoir si tels immeubles sont compris parmi"
ceux qui sont frappés d'hypothèque. La question, par elle
seule, prouve que la loi n'a pas été observée ; si les actes

indiquaient spécialement la nature et la situation de chaque
immeuble hypothéqué, de manière à individualiser chacun
des biens que le débiteur a entendu hypothéquer, il ne
s'élèverait jamais de difficulté sur les immeubles qui ont été
donnés en hypothèque. On ht dans un arrêt de rejet: " que
la difficulté se réduisait au point de savoir si les immeu-
bles que l'on voulait soustraire à l'hypothèque étaient dis-
tincts, ou, au contraire, une dépendance des immeubles

désignés; que c'est aux cours d'appel qu'il appartient de
résoudre la question de savoir si la nature et la situation
des biens sont suffisamment énoncées dans les titres, et si

(1) Pont, t, II, p. 113, n° 675. Aubry et Rau, t. III, p. 280, et notes 60-
62, et les autorités qu'ils citent.
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les biens sont individualisés de manière à prévenir toute
erreur de la part des tiers (i). » La question, dans l'es-

pèce, était défait; mais, chose singulière, la cour en fait
une question de droit, tout en s'en rapportant à l'apprécia-
tion du tribunal; car la controverse sur la spécialité de

l'hypothèque roule précisément sur le point de savoir si la
suffisance ou l'insuffisance des désignations portées en l'acte

dépendent de l'intérêt des tiers. Voilà certes une question
de droit; et, de ce chef, la cour de cassation-aurait le droit
de casser un arrêt qui validerait une Irypothèque, par ce

.seul motif que la spécialisation n'a pas pu induire les tiers
en erreur. Au heu de redresser l'erreur des premiers juges,
la cour suprême la fortifie de son autorité. Telle est la dé-
cision que nous avons rapportée plus haut en faisant nos
réserves (n° 506). La cour de Montpellier avait validé une

spécialisation conçue dans les termes que les auteurs de la
loi beige-ont répudiés comme étant évidemment- contraires .
à la loi. Cependant la cour de cassation a confirmé l'arrêt

attaqué, par le motif, que nous considérons aussi comme

erroné, que le juge du fond avait apprécié souverainement

que l'indication des biens donnée par le titre était suffisante

pour avertir les tiers. Si l'on étendait jusque-là le pouvoir
d'appréciation des tribunaux, il en résulterait qu'il n'y aurait

..plus de.spécialité. '"'./•'..;..'."'..".'. . . '.
'

51©. Nous avons dit plus haut (n° 499) que l'insuffi-
sance de la spécialisation n'est point couverte par l'inscrip-
tion qui serait conforme à la loi. La doctrine et la juris-
prudence sont d'accord sur ce point. Cependant des auteurs

très-exacts, MM. Aubry et Rau, enseignent qu'il en est
autrement d'une désignation simplement insuffisante des
immeubles compris dans une constitution d'ailleurs spé-
ciale. Nous demanderons d'abord comment une constitu-
tion d'hypothèque peut êtrespéciale, alors que la désignation
des immeubles est insuffisante ; ce serait une spécialisation
insuffisante, c'est-à-dire nulle, et, partant, l'hypothèque
serait nulle; et l'inscription d'une hypothèque nulle peut-

(1) Rejet, 8 avril 1844 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1295. 2°). Comparez
Rejet, 6 avril 1841 (ibid.), 10 février 1829 (Dalloz, ibid., n° 1290).
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elle valider l'hypothèque? Les éditeurs de Zacharise ajou-
tent "que le débiteur ne pourrait pas se prévaloir de.ce vice,
et que la nullité pourrait être réparée, quant aux tiers, à
l'aide d'indications plus. complètes données dans l'inscrip-
tion. Sur quoi fonde-t-on cette exception, car il s'agit d'une

exception? On cite un arrêt delà cour de Pau qui ne dit

pas ce que les auteurs semblent lui faire dire, et qui, en
tout cas, n'a aucune autorité, puisqu'il est contraire à la
loi. L'acte litigieux portait que le débiteur hypothéquait,
les biens situés dans telle commune, tels qu'ils étaient dë-

'signés et confrontés dans le cadastre (i). Est-ce-là une spé-
cialité simplement insuffisante? Nous répondons, sans hési-

ter, avec les auteurs de la loi belge, qu'elle est nulle, comme
contraire au.texte formel de la loi. Ce que la cour ajoute
pour valider, la .spécialisation ne fait qu'aggraver le vice

qui l'entache. Il était facile, dit-elle, au créancier d'avoir
une connaissance exacte et certaine des immeubles hypo-
théqués en recourant au cadastre, et le débiteur (c'est lui.

qui invoquait la nullité) ne peut:pas se prévaloir d'une dé-

signation insuffisante. L'arrêtiste a raison de dire qu'il y a
là une double erreur. D'abord le débiteur peut demander
la nullité de l'hypothèque pour défaut.de spécialité, comme
nous allons le dire ; en effet, la spécialité ne concerné pas
seulement le créancier, la loi en fait la base du régime
hypothécaire ; c'est dire qu'elle est essentiellement d'ordre

public. En second lieu, l'article 2129 veut que la spécialisa-
tion sefassedansle titre constitutif de l'obligation principale
ou de l'hypothèque : de quel droit la cour permet-elle au ré-
dacteur de l'acte de s'en rapporter au cadastre? L'inscrip-
tion, dans l'espèce, ne spécialisait pasl'hypothèque, comme
le supposent MM. Aubry et Rau; et quand elle l'aurait

fait, nous leur demanderons aussi, de quel droit ils font une

exception à la loi, qui exige, comme condition d'existence
de l'hypothèque, qu'elle soit spécialisée dans l'acte qui la
constitue;? Sur quelle loi, sur quel principe est fondée cette

exception? et peut-il y en avoir sans texte dans une matière
d'ordre public?

(1) Pau, 23 août 1834 (Dalloz, au/mot Rente constituée, n° 202, 1°). Com-
parez la critique dé Dalloz, au mot Privilèges, n° 1293.
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ftil. Quelle est la conséquence du défaut de spécialité?
En principe, il n'y a pas de doute. Notre loi hypothécaire
n'admet que des hypothèques spéciales ; donc dire qu'une
hypothèque n'est pas spéciale,, c'est dire qu'elle n'existe

point, la loi ne la reconnaît pas. Le texte et l'esprit de la
loi sont en ce sens. L'article 78 (code civil, art. 2129)porte
qu'il n'y a d'hypothèque conventionnelle valable que celle

qui déclare spécialement les biens sur lesquels elle est con-
stituée. Il ne faut pas. s'attacher au mot valable pour en
induire que la spécialité est seulement requise pour la va-
lidité de l'hypothèque, et non pour son existence; cette ter-

minologie appartient à l'école, elle est étrangère à la loi;
ce que, dans le langage de l'école, on appelle inexistant,
le code l'appelle nul, ou nul de plein droit ; de même l'acte
valable est celui qui a une existence aux yeux de la loi et

qui, de plus, n'est entaché d'aucune nullité. Un acte qui
n'est pas valable est. donc celui qui ne produit aucun effet.

L'esprit delà loi ne laisse guère de doute "sur "ce point. La

spécialité est d'ordre public, elle est donc de l'essence de

l'hypothèque; une hypothèque non spéciale n'est pas une

hypothèque.
La doctrine est en ce sens ; seulement il faut, faire abs-

traction de la terminologie." .Grenier commence par dire

qu'une hypothèque générale;est nulle, puis il dit qu'elle ne

produirait aucun effet; ce sontles termes de l'article 1131,
ils impliquent que l'hypothèque non spéciale n'a pas d'exis-
tence aux yeux de la loi. Martou enseigne que si la spé-
cialité fait défaut ou est jugée insuffisante, l'hypothèque est
radicalement nulle, comme manquant d'une des conditions
substantielles de son existence (i). C'est bien là ce que l'on

appelle un acte inexistant. •

Htxl. La jurisprudence ne se préoccupe guère des théo-
ries de l'école. Elle a cependant dû se prononcer sur la
nullité radicale de l'hypothèque, quand il y a défaut ou in-
suffisance de spécialité. Il s'agit de savoir qui peut se pré-
valoir de la nullité ou de l'inexistence de l'hypothèque. Les
tiers ont ce droit; cela n'est pas douteux, puisque dans la

(1) Grenier, 1.1, p. 84, n° 65. Martou. t. III, p. 98, n° 999.
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pratique;on considère; la spécialité comme établie surtout
et presque exclusivement dans l'intérêt des. tiers. Mais on
demande. si le débiteur peut agir en ; nullité. La solution

dépend du. caractère de la -nullité ; si l'on admet, comme :
nous l'avons dit, que l'hypothèque/.est- inexistante,- la con-

séquence sera que toute personne intéressée, donc le; dé-

biteur, pourra toujours opposer que l'hypothèque n'existe

point. Quand même il y aurait nullité proprement dite, il
faudrait encore: décider qu'elle est absolue;,,puisqu'elle est
d'ordre public; ce : qui conduit à la, même .conséquence en/
ce qui concerne le débiteur (i). Mais si la spécialité, na

pour objet que de sauvegarder les intérêts dés tiers qui
•traitent avec le débiteur, il faut en induire que la nullité
est relative, efque, par suite, elle :ne;peut être opposéepar
le débiteur.: Cette dernière opinion paraît l'emporter dans

lajurisprudencev;-/ .,..///-./-:. .;/.=,/,
La cour de Toulouse, en se prononçant contré le débi-

teur , invoque d'abord. l'équité naturelle ; à notre, avis, il
faut la mettre hors de cause lorsqu'elle est en"• opposition
avéû/le droit ; ;noù^
ciliér avec :la 'rigueur .dés-principes;: Puis la cour. dit.qu'il
est de règle que les nullités relatives ne. peuvent être op-
posées que par ceux enfaveur desquels là loi à introduitla

disposition dont romission. donne hëu: à là nulhté (2). Cela
est très-vrai, mais resté à.prouver que la nullité résultant
du défaut ou de l'insuffisance de spécialité est relative. La

jurisprudence^ même celle delà cour de cassation, ne parle
que de l'intérêt des tiers; nous avons, d'avance.prouvé que ,
cette appréciation ;est incomplète ; la loi: tient: compte de
tous les intérêts, et tous les intérêts se/confondent en un
seul, celui dela/société; ce qui décide notre question. Il y
a un arrêt de la cour de Bourges en ce sens (3).

SUS. Quelle sera la conséquence de l'annulation de

T'hypothèque, en ce qui concerne le créancier? Pourra-t-il

(1) Martou, t. III, p. 93, n° 999. Aubry et Rau, t. III, p. 280, note 63,
§266. : - - .:

(2) Toulouse, 6 mars 1819 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1299, 1°). Com-
parez.Gand, 25 janvier 1839 (Pasicrisie, 1839,2,13); .

(3) Bourges, 17 janvier 1816 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1300). .
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demander le remboursement de, la créance ou une nou-
velle hypothèque? La jurisprudence est divisée sur cette

question, ainsi que les auteurs, la plupart la décident con-
trelé créancier. Nous croyons,'avec Persil, que le créan-
cier a une action pour obtenir une. hypothèque ou la réso-
lution du contrat, et, par suite, le remboursement de ..sa
Créance (i). Persil invoque l'intention dès parties contrac-
tantes.; celle.du prêteur a été.certainement d'avoir une hy-

: pothëque-quilui -assurât la-restitution des deniers- prêtés,
et le débiteur n'a reçu les deniers que sous cette condition.
Il y a donc engagement, et cette convention doit avoir son
exécution. La cour de Bruxelles l'a jugé ainsi (2),

Troplong fait une objection que nous sommes étonné de
voir reproduite par de ; bons auteurs. L'hypothèque est

nulle, elle ne peut être remplacée, par le seul fait du juge,
carTes jugements; ne. créent.pas lés conventions, ils les dë-
clarent seulement. Et que.fait-on ici?...0nforce lè-débiteur
à "accorder"autre" cho'sé que: ce ;qu'il à promis". L'argumen-
tation est d'une faiblesse extrême. Qu'est-ce que le débiteur
a promis? Une hypothèque; nulle? Il a voulu donner au,
créancier une garantie sérieuse,' et c est d'ôrdihairé en vou-
lant la donner trop forte, qu'elle se trouve nulle. Le débi-
teur constitue en hypotliéqùe tous ses biens, sans rien spé-
cialiser./Quel est le sens;de cet engagement?; C'est; que; le
débiteur entend fournir ; au créancier :une garantie aussi
étendue que possible. Si cette hypothèque est nulle, dira-
t-on que l'on ne peut pas forcer le débiteur à spécialiser,
parce que ce serait le forcer à. accorder autre chose que ce.

qu'il à promis? Cela n'a pas de sens, car c'est, dire;qu'il a

promis une garantie nulle et que le créancier s'en est con-
tenté. On ditque c'est la/faute du créancier d'avoir stipulé
ou du moins d'avoir accepté une hypothèque .générale.
Nous demanderons si ce sont les parties qui rédigent l'acte.
Les parties veulent une garantie réelle, donc une hypo-

(1) Persil, t. 1, p; 442. art. 2129. n° I. Comparez Grenier, t. I, n° 67. En
sens contraire, Martou, t. III, p. 99, n° 1000; Pont, t. II, p. 113, n°678, et
Troplong, n° 515. ."-.". .

(2) Bruxelles, 27 juin 1821 (Pasicrisie^ 1821, p. 412). En sens contraire,
Aii,T6 a/oùt 1811 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1346)-
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thèque valable; c'est par la faute du notaire qu'elle est

nulle, s'il avait fait connaître la loi aux parties contrac-

tantes, celles-ci auraient certainement spécialisé l'hypo-
thèque. Leur intention n'est donc pas douteuse; Ta seule
difficulté est de savoir si cette intention peut recevoir son
exécution alors que l'hypothèque est nulle. On a dit que le
contrat étant frappé d'une nullité radicale, il n'en peut ré-
sulter aucune action au profit du créancier. Cela est trop
absolu. Le contrat d'hypothèque implique un. engagement
du débiteur de fournir une garantie hypothécaire, c'est
sous cette condition que les parties contractent; au lieu
d'une garantie réelle, le débiteur, sans le vouloir, fournit
une garantie-nulle.- Qu'est-ce;qui.est nul? C'est l'hypothè-
que, ce n'est pas l'engagement de fournir une garantie,
cet engagement subsiste : il serait non-seulement contraire
à l'équité, il serait aussi contraire à la volonté.des parties
contractantes que le débiteur pût retenir les deniers alors

qu'il ne remplit pas les conditions sous lesquelles ils lui
ont été prêtés. Il faut donc-qu'il; remplisse cette condition
en spécialisant l'hypothèque, ou qu'il rembourse. les de-
niers qu'il a reçus.

N° 2. CONSÉQUENCES DE LA SPÉCIALITÉ.

I. De l'hypothèque des biens à venir.

51/4. L'article 78 porte que les biens à venir ne peu-
vent pas être hypothéqués. C'est une conséquence évidente
du.principe de spécialité;' puisque le.débiteur ne peut hy-
pothéquer que les biens qui lui appartiennent actuellement,
il ne lui est pas permis d'hypothéquer des biens qu'il n'a
pas encore. Quels seraient ces biens à venir? Ce ne peu-
vent être que des biens qui lui adviendront par succession. -
Ces biens ne sont qu'une espérance, et on n'hypothèque
pas des espérances. Si le créancier s'en contente, ce sera
à des conditions ruineuses pour le débiteur. Quels sont
ceux qui escomptent ainsi l'avenir? Cene sont pas les bons

pères de famille, ce sont les prodigues, qui dépensent à
l'avance les biens qu'ils n'ont pas encore. Le législateur
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ne devait pas favoriser ces ruineuses spéculations. Les

principes de droit s'y opposent. Hypothéquer les biens à
venir, c'est disposer des biens que l'on attend d'une suc-
cession future, c'est faire un pacte successoire. Ces pactes
sont immoraux; parfois le législateur se résigne à les

approuver, mais quand ces conventions sont funestes

pour l'une des parties -contractantes, il y a une raison
de plus de maintenir-la prohibition, en" retendant, au be-
soin. .

SIS; Le code civil établissait le même principe, mais il

y admettait une exception, ainsi conçue (art. 2130) :
« Néanmoins, si les biens présents et libres du débiteur
sont insuffisants pour la sûreté de la créance, il peut, en

exprimant cette insuffisance, consentir que chacun des
biens qu'il acquerra par la suite y soit affecté, à mesure
des acquisitions. » Pourquoi cette disposition na-t-elle pas
été reproduite par le législateur belge? La commission

spéciale en a proposé la suppression, d'abord parce qu'elle
permettait au débiteur de constituer une hypothèque géné-
rale sur' ses biens présents et à venir, par la simple décla-
ration que ses biens présents, étaient.msuffisants ; ce qui
est contraire à un principe fondamental de la loi nouvelle,
qui abolit toute, hypothèque générale, alors même que l'hy-
pothèque est établie en faveur des incapables. On a dit, en
faveur de l'exception consacrée par le code civil, qu'elle
permettait au débiteur de se procurer sur ses,biens à venir
un crédit que ses biens actuels ne lui donnent pas, ce qui
peut être un moyen de rétablir ses affaires. La commission

répond que l'exception offre plutôt un aliment à la prodi-
galité et qu'elle favorise l'usure. Est-ce l'expérience qui a
constaté ce fait, ou est-ce une simple crainte? Nous l'igno-
rons. M. Lelièvre dit, dans son rapport à la chambre, que
l'expérience a démontré les inconvénients sérieux résultant
de la faculté accordée au débiteur d'hypothéquer les biens
à venir -: elle favorise les passions sur lesquelles cer-
tains prêteurs ne craignent pas de spéculer (i). S'il en est

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 40 et suiv.). Lelièvre,
Rapport (Parent, p. 144). Comparez Pont, t. II, p. 115, n°681.
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ainsi, le législateur a eu raison de prohiber d'une manière
absolue l'hypothèque des biens :à venir ; il ne doit pas offrir
aux hommes des moyens de se ruiner.

H. Du cas où l'hypothèque devient i'/isuflîsantë.

Si©.: L'hypothèque spéciale présente un-inconvénient,;
c'est que lés biens qui, lors du contrat, étaient suffisants

pour la sûreté; du créancier", peuvent devenir insuffisants.
Résulte-t-il de là un droit pour le créancier contre le', dé-'

:biteûr?Oni, aux termes/de l'article7.9 (code civil,:art.;2131),
«si lès; immeubles affectés à l'hypothèque ont péri: ou. ont

éprouvé -des-dégradations, -de manière qu'ils soient devenus
insuffisants pour la sûreté, du créancier »;. Celui-ci a, dans ;
ce cas, le droit de réclarner le ^remboursement ,de sa
créance. Au premier abord, le" droit que la loi "accorde au

créancier paraît xoniràirè à ïâloidu^^ contrat./L'h^ôthèqùë;
a été stipulée ou acceptée par le créancier;Te débiteur,
à donc rempli tous ses engagements. On conçoit que le
créancier ait action cOntrelui-quand,- par son fait, -le débi-
teur: a diminué les sûr étésque, par son contrat, il avait don-
nées au créancier; c'est, le cas prévu pari'article 1188:; il

perd le bénéfice du terme., parce qu'il manque à ses enga-
gements : mais s'il les• remplit, et que, par cas fortuit, les

biens/hypothéqués périssent ou soient dégradés, il n'y a .
aucun reproche à faire;au .débiteur. Cependant la loi dé-

cide, sans distinguer si le débiteur est en faute ou non,

qu'il peut être contraint au remboursement. Il y a de cela
une raison juridique qui est décisive, C'est que l'hypo-
thèque est la condition sous laquelle le créancier a traité, la
condition sous laquelle il a fait des avances; sans la. ga- ;

"rantie hypothécaire, ilnauraitpas contracté;, donc si cette

garantie est détruite ou si elle est diminuée, le créancier
doit avoir le droit de demander la résolution du contrat,
c'est-à-dire d'exiger le remboursement de sa créance. Peu

importe que le débiteur ne soit pas en faute; il n'en est

pas moins vrai qu'il ne peut pas profiter d'un contrat que
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le créancier n'aurait point consenti sans garantie réelle (i).
51t. Toutefois le créancier n'a point lé droit de de-

mander le remboursement dans tous les cas où les sûretés

promises deviennent insuffisantes ; il faut que l'insuffisance

provienne de la perte des immeubles ou de leur dégrada-
tion, ce-qui est une perte partielle., Ainsi c'est l'insuffisance
matérielle des immeubles hypothéqués qui, seule, légitime
l'action en remboursement.' Si les immeubles, tout en-con-

"servantTeur intégrahté," ont perdu "de leur "valeur, fût-ce

par accident,Te créancier, est sans droit. Des-révolutions,
des crises industrielles, des guerres diminuent la valeur
de la propriété foncière; parfois des travaux publics, des
voies de communication, qui augmententla prospérité et la
richesse dans une partie du.pays, ont une influence; toute ;
contraire sur une autre partie, en faisant déserter des-

: routes jadis très-fréquentées.' Voilà des accidents1-queTon,
-/pourrait/comparer à une perte partieHe;;~Pour^;uoileTégis-
îateur n'en tient-il aucun compte? C'est que la .dépréciation
n'est pas purement accidentelle comme la dégradation.

'

Celle-ci ne. saurait être prévue ; tandis que le. créancier
;sait que, ; si régulièrement les immeubles" augmentent de

valeur, il peut aussi survenir dès.causes qui enti-aînent au
moins, une niOms-value provisoire. C'est, à lui dé faire ces
calculs- et de stipuler une garantie: hypothécaire qui restera

suffisante, alors même qu'il surviendrait Uhedëpféciationdés
biens. S'il nele fait pas, c'est lui qui est en faute, et il eût .été

;aussi contraire au droit qu'à l'équité de rendre le débiteur

responsable d'un fait qui doit être imputé à l'imprévoyance
du créancier (2):

51.8. À plus forte raison le créancier n'a-t-il pas d'ac-
tion lorsque l'insuffisance existait déjalors du contrat. Le
texte est si formel, qu'il semble que tout doute soit impos-
sible. Il faut," d'après l'article 79 (code civil, art. 2131),
que les immeubles aient éprouvé des dégradations, et l'on
ne. peut .certes.pas-dire que des immeubles, déjà dégradés
au moment où ils sont frappés d'hypothèque, éprouvent

(I) Martou. t. III, p. 106.no 1005. , .
(2). Duranton, t. XIX, p.' 596, n° 382. Pont, t. II, p. 126, n° 693.
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des dégradations./La loi ajoute que par suite de ces dégra-
dationsles immeubles doivent être devenus insuffisants

pour la sûreté du créancier; ce qui implique encore que
la cause et l'effet sont postérieurs au.contrat.. Si le.créan-
cier se contente d'une hypothèque insuffisante, :de. quoisë
plaindrait-il? D'une insuffisance, qu'il connaissait ou qu'il
devait connaître? Cela n'a pas de sens ; il s est cependant
trouvé une cour qui a décidé que le créancier pouvait exi-

ger le remboursement, pour.défaut de sûreté suffisante,
dans un cas où cette insuffisance existait dès le principe et"
où elle n'avait pas augmenté depuis le contrat. Tous les
auteurs ont critiqué l'arrêt de la cour de Riom (i) ; nous

croyons inutile de renouveler un débat- qui est vidé/par le
texte même;de la loi. :/,::;; :'..:. :,;;/...,::,:.:
.. :Sf @. II ne suffit pas quela dégradation soit postérieure
au contrat pour queTe créancier puisseagir en rembourse-

ment, il faut que ces dégradations n'aient pas été prévues.
lors du contrat. La loi ne.le dit pas,.mais cela résulte du
motif sur lequel le droit du créancier est fondé. S'il peut
demander le remboursemèht de'.sa créance, c'est que la loi
du: contrat est rompue quand; les immeubles hypothéqués
deviennent .insuffisants;, or, peut-on dire que les conven-
tions des"pàrties sont altérées"quand, en -Contractant,-elles
ont su. que les immeubles perdraient de leur valeur? Celui

qui stipule une hypothèque sur une futaie, sur une mine

pu; une carrière, sait que la valeur de la chose sera dimi-
nuée par l'exploitation, que le débiteur a le. droit de conti-

nuer; c'est à lui de faire ses stipulations en conséquence.
Oh ne peut:pas même dire que ce soient.là. des :dégrada-

-,fions ; le débiteur ne dégrade pas un bien par les. actes de

jouissance qu'il a le droit de faire, l'immeuble reste entier,

quoiqu'il diminue de valeur.. Bien moins encore y a-t-il

perte lorsque l'hypothèque constituée sur un immeuble
indivis vient à tomber par suite du partage ou de; la hcita--

tion; cela a été jugé.ainsi, et la question n'aurait pas dû
être portée devant les tribunaux; le créancier. sait, que.la
validité de son hypothèque est subordonnée au résultat du

(1) Dùranton, t. XIX, p. 597, n° 383, et tous les auteurs.

. xxx.
: -" • '

• • SI
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partagé; la loi lui donne Te moyen de sauvegarder ses in-
térêts en y intervenant. Donc tout est prévu, convenu; lé
créancier ne peut pas se plaindre que la loi du contrat est

rompue(i).'!
'

;"
5S0. La dégradation de l'immeuble hypothéqué ne suffît

point pour que le créancier puisse agir en remboursement;/
'fi. faut que l'immeuble soit devenu insuffisant pour la sûreté
du créancier, Si, malgré la dégradation, la valeur de J'im-

.meuble-laisse; auxréancier une^pleine garantie,.il ne peut
pas se plaindre, car il est sans intérêt. C'est seulement,

quand l'immeuble dégradé n'a plus une valeur qui soit en

rapport avec Te montant de la créance que. le créancier a
Te droit d'en, demander-le remboursement. Quand peut-on
dire .qu'il y a insuffisance de sûretés?. C'est une' question
défait :.les experts seront :chargés d'évaluer l'immeùblé,
et, le juge,,.décidera,, en conséquence. L'article; 1188:,/ qui
prévoit u.n_:cas;,analogûe,/.se.sert ;d'une Mpresjipn plus, gé-
nérale^ :r lorsque; le débiteur" diminue les 'sûretés, -qu'il a
données par son contrat au créancier, celui-ci peut agir
en remboursement ; or, la diminution de sûretés peut exister

sans;qîi'fi./y/àif/;dégrâdation,;T)e:Tà: des;.difficultés".que
nous/avons examinées au titre des .Obligations;-elles.ne
se' présentent pas: dans le cas prévu par l'article 79 (code .

civil-,'-.'art. 213.1)-;:lès mots dedégradMioniet depertene
laissent aucun doute;- ils impliquent une -altération-maté- ;
rielle, une destruction totale où partielle de l'immeuble. /
/ 5@f. Un immeuble est exproprié pour cause d'utilité

pubHque; par sûitê,T'hypothèque /vient à: tomber. C'est
commesi la chose venait à périr:, elle périt pour le créan-

cier, puisqu'elle est mise hors; du commerce. Le créancier
aura-t-ille droit de-se faire payer- avant l'échéance, -en

exerçant son recours sur l'indemnité ? Oule débiteur peut-il
se prévaloir de l'article 79 (code civil, art. £131), et offrir
au créancier une autre hypothèque ? La cour de Liège s'est

prononcée dans ce dernier sens, en appliquant les principes
"générauxau" cas"d'expropriation." Sa"déeisiona"été "cassée.
La question doit être décidée, non d'après le droit commun,

(l).Pont, t. II, p.127, n° 693. Martou,'t. III, p. 107,n° 1007.
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mais d'après les règles spéciales qui régissent l'expropria-
tion pour cause d'utilité publique. Or, en vertu de la loi
du 17 avril 1835, l'indemnité remplace l'immeuble en ce

qui concerne les droits des tiers ; le créancier hypothécaire
exerce donc ses droits sur l'indemnité, sans que le débiteur

puisse lui offrir une autre hypothèque. Ce serait changer
la loi du contrat sous le prétexte de la respecter (i).

5@®. L'immeuble est détruit par un incendie. S'il était
assuré, le droit du créancier hypothécaire, s'exercera-t-il
sur l'indemnité payée par la compagnie d'assurance? La

question, controversée sous l'empire du code civil, est tran-
chée par la loi belge (art. 10); nous reviendrons sur cette

disposition,, en traitant de. l'extinction des hypothèques.
SSS. Quel est le droit du créancier, lorsque Tes biens

hypothéqués sont, devenus insuffisants,.par. suite de perte
.ou de dégradation? La question était controversée sous

l'empire du code civil : les uns disaient que le créancier
avait le choix, qu'il pouvait demander le remboursement
de sa créance ou, un supplément d'hypothèque : d'autres
disaient que le droit de fournir un supplément d'hypothèque
était une faculté pour le débiteur, plutôt qu'un droit pour
le créancier (2). La .loi belge a consacré.cette dernière opi-
nion, qui, à notre avis, est la meilleure. Pourquoi la loi
donne-t-elle une action au créancier ? Parce que la loi du
contrat est rompue; or, quand la condition sous laquelle
le créancier a contracté n'est pas remplie, il a le droit de
demander la résolution de la convention, c'est-à-dire

'
le

remboursement de sa créance. Vainement dit-on que le
créancier peut aussi demander l'exécution du contrat, con-
formément à l'article 1384; nous répondons que l'article79

(code civil, art. 2131) n'est pas une application de la con-
dition résolutoire tacite, car on ne peut pas dire que le
débiteur n'a point exécuté son engagement ; il l'a rempli,
puisqu'il a fourni au créancier la garantie réelle que celui-

(1) Cassation, 26 août 1850 (Pasicrisie, 1851,1,138). Martou, t. III, p. 108,
n° 1009.

(2) Pont, t. II, p. 129 et suiv,, et les autorités qu'il cite, p. 130, note 2.
Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, au mot Privilèges, nos 1333
et 1338.



488 . DES HYPOTHEQUES.

ci avait stipulée; il faut donc laisser de côté l'article 1184
et décider que le contrat est rompu, parce que le créancier
ne jouit plus de la garantie réelle qui était la condition du
contrat. La conséquence en est, comme le dit l'article 79,

que le créancier a le droit de demander le remboursement
de sa créance.

Reste à savoir si le débiteur peut offrir au créancier un

supplément d'hypothèque pour éviter le remboursement.
L'article 79 répond-que « le débiteur sera admis à offrir
un supplément d'hypothèque si la perte ouïes dégradations
ont eu heu sans sa faute -. C'est une faculté pour le débi-

teur, ce n'est pas un droit pour le créancier. Nous venons
de dire pourquoi le créancier ne peut pas demander un

supplément d'hypothèque, alors même que le débiteur a,

par son fait, diminué les sûretés qu'il avait données à son
créancier. Il est toujours vrai de dire que le débiteur a rempli
ses engagements en fournissant la garantie stipulée par le
créancier. Si ensuite il diminue cette sûreté" par son"fait," il

rompt le contrat; donc le créancier a le droit d'en deman-
der la résolution. D'ailleurs la loi ne pouvait pas contraindre
le débiteur à donner un supplément d'hypothèque.; il se

peut qu'il n'ait point d'immeubles Ou qu'il ne veuille pas les

hypothéquer; et comme il s'agit d'une obligation défaire,
la loi ne peut pas l'y contraindre. Donc le supplément
d'hypothèque ne pouvait être qu'une faculté pour le débi-
teur. Quand jouit-il de ce droit? La loi distingue; si
c'est par son fait qu'il a dégradé l'immeuble hypothéqué, il
est en faute, et sa faute ne peut pas lui donner un droit ;
si c'est sans sa faute que les immeubles ont péri ou ont été

dégradés, l'équité exige qu'il puisse fournir un supplément
d'hypothèque; il rétablit par là la loi du contrat qui avait
été rompu par un cas fortuit.

t6SS4. Il va sans dire que le supplément d'hypothèque
que le débiteur a le droit d'offrir au créancier est une nou-
velle hypothèque ; il faut donc un nouvel acte, une nouvelle

inscription, et le créancier n'aura rang qu'à partir de l'in-

scription. Si l'immeuble était déjà grevé d'inscriptions qui
ne laisseraient pas de sûreté suffisante au créancier, celui-
ci aurait le droit de refuser l'offre que lui fait le débiteur ;
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l'hypothèque que le débiteur offre comme supplément doit

natureUenient procurer au créancier une sûreté véritable.

En cas de refus du créancier, le juge décidera (i).

N° 4. DE LA SPÉCIALITÉ QUANT A LA CRÉANCE.

I. Principe.

525. « L'hypothèque conventionnelle n'est valable qu'au-
tant que la somme pour"'laquelle elle est consentie est dé-
terminée dans l'acte » (art..80 ; code civil, art. 2132). C'est
le second élément de la spécialité ; elle n'est complète et
elle n'atteint son but que lorsque l'acte détermine tout en-
semble les immeubles sur lesquels l'hypothèque est établie
et le montant de la créance que l'hypothèque est destinée
à garantir; Les tiers" ne seraient qu'à moitié éclairés sur la
situation hypothécaire de leur débiteur s'ils ne savaient au

juste la somme pour laquelle ses biens sont.grevés, et le
débiteur n'aurait pas.le crédit .dont, il peut, encore jouir,
malgré les hypothèques qui grèvent ses biens,-s'il ne pou-
vait établir par l'acte même d'hypothèque que les immeu-
bles hypothéqués ont une valeur plus grande que le montant
de ses"dettes. -..-.....

Le principe de la spécialité est identique, qu'il s'agisse
de la créance ou des biens. Il faut-que la somme soit dé-
terminée dans l'acte, dit l'article 80 (code civil, art. 2132),
c'est-à-dire, comme l'explique l'article 78 (code civil, arti-
cle 2129), dans le titre authentique constitutif de la créance,
si l'hypothèque-est constituée dans le même acte, ou dans
un acte authentique postérieur, si l'hypothèque est consti-
tuée par un acte séparé. La spécialisation de la créance est
donc soumise à la solennité, comme la spécialisation des

immeubles, et elle est également substantielle. Il n'y a pas
d'hypothèque quand la créance n'estpointspécialisée, comme
il n'y a point d'hypothèque quand les immeubles ne sont

pas désignés spécialement. Tout ce que nous avons dit de
la spécialité concernant les immeubles s'applique à la spé-
cialité concernant la créance.

(1) Pont, t. II, p. 130, n° 696.
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5SI@. Le principe de la spécialité est emprunté au code

civil; il y a cependant un point sur lequel la loi belge a

dérogé au droit français. Quand la créance est certaine

quant à son existence et quant à son montant, la spéciali-
sation est très-simple ; elle résulte de l'acte même qui con-
state l'obligation si l'hypothèque est constituée dans cet
acte ; et si l'hypothèque est établie par un acte postérieur,
on rappellera dans cet acte la somme pour laquelle l'im-
meuble est grevé.

~

La créance peut être conditionnelle pour son existence,
tout en ayant pour objet une somme déterminée. Ce cas ne
diffère pas de celui qui forme la règle générale ; seulement
la loi veut que la condition soit mentionnée dans l'inscrip-
tion hypothécaire. La disposition eût été mieux placée
à l'article 83 (code civil, art. 2148), qui énumère toutes les
mentions que doit contenir l'inscription hypothécaire; Ces
mentions sont prescrites; dans l'intérêt des tiers, et les tiers
sont très-intéressés à 'savoir si la créance est condition-

nelle, puisque la condition suspend les effets de l'obliga-
tion et, par suite, l'hypothèque; de sorte que, si la condi-
tion ne s'accomplit pas, il n'y aura jamais eu ni obligation
principale ni obligation accessoire.. -.

L'article 80 ne parle pas des créances indéterminées,
comme le faisait l'article 2132 du code civil. D'après cette
dernière disposition, les créances indéterminées dans leur
valeur ne devaient pas être spécialisées par l'acte constitu-
tif de l'hypothèque ; seulement le créancier ne pouvait re-

quérir l'inscription de l'hypothèque que jusqu'à concurrence'
d'une valeur estimative par lui déclarée expressément, et

que le débiteur avait le droit de faire réduire, s'il y avait
lieu. La loi belge pose comme règle absolue que la créance
soit déterminée dans l'acte; si donc elle est indéterminée,
les parties contractantes en devront fane l'évaluation; il
faut pour cela le concours de volontés du débiteur et du
créancier. Cela est. plus logique que le S3rstème.du code et

plus simple. La spécialisation delà créance est un élément
essentiel du contrat d'hypothèque ; or, tous les éléments
d'un contrat doivent être convenus par les parties : on ne

conçoit pas que le créancier, par sa seule volonté, déter-
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mine la somme pour laquelle les biens du débiteur seront

grevés, pas plus qu'il ne peut dépendre de lui de détermi-
ner les immeubles qui seront grevés d'hypothèque. Aussi
le code donnait-il au débiteur le droit de faire réduire l'in-

scription prise par le créancier. Mieux valait exiger le con-
cours de volontés des parties dans l'acte qui constitue

l'irypothèque. Il est vrai que les parties peuvent faire une
évaluation inexacte, parce qu'il est difficile de déterminer
d'avance le montant d'une créance éventuelle :..telle est
une créance de dommages-intérêts, qu'il est même difficile
au juge d'estimer quand il est éclairé par une expertise ou
une enquête. Si l'évaluation est excessive ou insuffisante,
les parties .ne pourront pas revenir sur leur convention,
sauf par consentement mutuel. C'est un inconvénient; mais.
il est inévitable, puisqu'il résulte de la nature même delà
créance pour la sûreté de laquelle l'hypothèque est éta-
blie (i).

gsé?. Peut-on constituer une; hypothèque pour une dette
future? La. question était controversée sous l'empire :du
code civil ; elle n'est pas décidée directement par la loi nou-

velle; mais, en disposant que l'hypothèque consentie pour
sûreté d'un crédit ouvert est .valable, l'article 80 décide fin-.

phcitement que l'hypothèque d'une dette future est valable,
car l'ouverture de crédit est un prêt que le crédité réalise
au fur et à mesure de ses besoins. Ce que la loi dit du cré-
dit ouvert s'applique à toute dette future. La commission

spéciale a très-bien développé les motifs qui justifient le

principe consacré par l'article 80 (2). On objectait, contre
la validité de l'hypothèque d'une dette future, le principe
formulé par l'article 1174, que toute obligation est nulle

lorsqu'elle a été contractée sous une condition potestative
de la part de celui qui s'oblige. De là on induisait que
l'obligation contractée de rembourser les emprunts que l'on
fera est nulle, puisqu'elle dépend de la réalisation de ces

emprunts, et que cette réalisation dépend de la seule vo-

(1) Lelièvre, Rapport (Parent, p. 84); Martou, t. III, p. 114, n.° 1015. Com-
parez Aubry et Rau, t. III, p. 277, note 57, § 266; Pont, t. II, p. 137,
n0E 703-706.

(2) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 41 etsuiv.).
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lonté de l'obligé, donc d'une condition potestative. L'obli-

gation principale étant nulle, il s'ensuivait que le contrat
accessoire d'hypothèque était aussi frappé de nullité. La
commission répond quecette interprétation de rarticleT174
est erronée. L'article 1174 dit seulement qu'il n'y a pas
d'obligation lorsqu'il dépend de la pure volonté de celui qui
s'engage d'être ou de n'être pas obligé. Ainsi est nulle

l'obligation de celui qui s'engage s'il veut, et on ne peut
pas non plus constituer une hypothèque sous une condi-
tion pareille. Autre chose est la constitution d'une hypo-
thèque pour le cas où l'on contractera ensuite une obliga-
tion valable. Aucun principe ne s'oppose à ce qu'on donne
une hypothèque pour une obligation future. Il est vrai que
l'hypothèque n'existera que si la dette est contractée, et il

dépend de celui qui T'a constituée de ne pas s'obliger. La
commission répond qu'il ne dépend pas de lui que les biens

qu'il a donnés en hypothèque ne soient pas -hypothéqués
s'il contracte la dette. Donc l'hypothèque ne dépend pas
d'une condition purement potestative : le débiteur est lié,
il ne peut s'Obliger sans que ses biens soient frappés d'hy-
pothèque.
- Quel sera le rang de i'irypothèque consentie pour une
dette future? La commission répond que l'hypothèque ne

prendra rang que.du jour où l'obligation principale aura
été contractée. Tant qu'il n'y a pas d'obligation principale,
il ne peut pas y avoir d'obligation accessoire. La commis-
sion ajoute que l'irypothèque ne pourra être inscrite que
lorsque l'obligation principale aura pris naissance et sera
constatée authentiquement. Sur ce point, nous avons quel-
que doute. D'abord nous ne voyons pas pourquoi l'obliga-
tion future doit être constatée authentiquement. Quand

l'obligation précède l'hypothèque, elle peut être constatée

par acte sous seing privé; l'obligation n'est pas un acte

solennel, c'est l'hypothèque qui doit être reçue dans la
forme authentique; et tout ce que la loi exige, c'est que la
somme soit indiquée dans l'acte authentique Or, si l'obli-

gation reste soumise au droit commun, quand elle est con-
tractée avant l'acte d'hypothèque,pourquoi deviendrait-elle
solennelle lorsqu'elle est contractée après la constitution de
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l'hypothèque? Nous supposons toujours que l'acte d'irypo-

thèque détermine la somme pour laquelle l'hypothèque est

consentie, ainsi que l'exige l'article 80.
Si l'hypothèque peut être valablement constituée pour

une dette future, pourquoi ne pourrait-elle pas être inscrite?
Le créancier peut prendre inscription pour toute lrypothè-
que valable. Il est vrai que l'hypothèque, quoique inscrite,
n'aura rang qu'à partir du jour où l'obligation sera con-

tractée, car il ne saurait y avoir d'hypothèque .sans obli-

gation principale. Il suit delà que le créancier n'a aucun
intérêt à prendre inscription; et, dans l'intérêt des tiers, il
eût été utile de formuler en loi l'opinion énoncée par la

commission; maisla loi. est. mu.ette.sur.ee point, et nous
ne voyons pas de quel droit le conservateur réfuserait
d'inscrire une hypothèque que le débiteur a valablement
consentie (i). .

II. De l'hypothèque consentie pour un crédit ouvert.

.5^8. On entend par ouverture de crédit la convention

par laquelle un banquier s'oblige à fournir à une personne,
qu'on appelle le crédité,-des fonds ou des -effets. négocia-
bles jusqu'à concurrence d'une somme déterminée. Une

hypothèque peut-elle être constituée pour sûreté d'un cré-
dit ouvert? La question était controversée, sous l'empire
du code civil, quoique généralement décidée dans le sens
de la validité de l'hypothèque; cette opinion a été consa-
crée par la loi belge; l'article 80 porte : « L'hypothèque
consentie pour sûreté d'un crédit ouvert, à concurrence
d'une somme déterminée qu'on s'oblige à fournir, est vala-
ble. » Le motif de douter était fondé sur l'article 1174;
nous venons d'y répondre. Il faut ajouter que l'ouverture
de crédit diffère en un point essentiel d'une dette future,
c'est que le futur prêteur, le banquier, contracte une obli-

gation actuelle, celle de tenir à la disposition du crédité la
somme pour laquelle le crédit a été ouvert ; le banquier ne

peut plus en disposer. Cette obligation étant actuelle, il

(1) En sens contraire, Liège, 26 novembre 1823 (Pasicrisie, 1823, p. 538).
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est juste que le banquier ait une garantie dès l'ouverture
du crédit, puisque dès ce moment il se prive de la disposi-
tion de la somme qu'il tient en dépôt, et que le crédité peut
lui réclamer le jour même du contrat. Sans doute il dépend
toujours du crédité d'user ou de ne pas user du. crédit,
mais cela ne rend pas la constitution de l'hypothèque fa-
cultative. En fait, il est certain que le crédité usera du cré-
dit, car ce n'est pas pour ne point en user _qu'il l'a .stipulé
et qu'il a accordé une garantie hypothécaire au créditeur;
et du moment où il use du crédit, l'emprunt qu'il fait est
assuré par l'hypothèque (i).

5^19. Quelles sont les conditions requises pour que
l'hypothèque donnée pour sûreté d'un crédit ouvert soit
valable? Il y a d'abord une condition de forme; l'articleSO
ne contient aucune disposition à cet égard.; c'est dire que
l'hypothèque d'un crédit ouvert reste soumise au droit com-
mun. Si elle est consentie par l'acte qui ouvrele crédit, il
faudra un acte authentique qui constatera tout ensemble
l'ouverture de crédit et la stipulation hypothécaire. Si
l'ouverture de crédit a été arrêtée entre les parties anté-
rieurement à la constitution de l'hypothèque, il y aura deux
conventions distinctes, l'une non solennelle, celle qui est
relative aux obligations du créditeur et du crédité; l'autre

solennelle, celle qui établit l'hypothèque. L'ouverture de
crédit est d'ordinaire une convention commerciale, puis-
qu'elle est contractée par des commerçants et pour des
actes de commerce ; elle est donc soumise aux règles du
droit commercial en ce qui concerne la preuve. On a essayé
de soutenir que l'ouverture de crédit devait être consta-
tée par acte authentique ; cette interprétation confondait

l'hypothèque avec l'obligation principale qu'elle est destinée
à garantir; la cour de Bruxelles l'a rejetée; l'erreur était
évidente (2). Il n'y a qu'un élément de l'ouverture de crédit

qui doit être constaté authentiquement, c'est le montant du
crédit ; l'article 80 veut que la somme pour laquelle l'hypo-
thèque est consentie soit déterminée. C'est l'application du

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 42). Comparez Pont
t. II, p. 146, n° 711.

(2) Bruxelles, 24 février 1869 (Pasicrisie, 1869, 2, 104).
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principe de spécialité, et la, spécialisation de: toute'.hypo-
thèque conventionnelle doit se faire par acte authentique
>'.:525);;ti).'. :,:.;••'.'.• '.y.-V.:,-.'v; .•'." . -C :;-

53C&. D'après l'article 80y l'ouverture de crédit.ne peut,
être garantie par une •hypothèque que.pour la somme'que
le créditeur s'oblige à fournir. Cette condition résulte delà
nature .-des..choses. L'ouverture de crédit est "un, contrat;

, elle implique donc:une. obligation delà, part du créditeur,
celle de fournir la somme jusqu'à concurrence .de laquelle
il a ouvert un crédit à ;l'emprunteur ; s'il ne s'oblige pas à
fournir des fonds au Crédité, il n'y a pas: d'ouverture de
crédit, et, partant, il ne peut être, question d'Une garantie

; hypothécaire -qui assure les droits du créditeur. Gela est
d'évidence; maisîa condition reçoit, son ..application non-
seulement .au cas oùTe .créditeur ne s'obligerait-point -à
fournir les fonds, elle s'applique aussi au cas où .il s'oblige-
rait sous condition potestative; il n'y aurait pas/ d'ouver-
ture de crédit si le/créditeur se /-réservait" la faculté, de"
refuser les fonds ou de-ne.pas-accepter les /traites du; cré-
dité.. La raison en/est queT'hypothèque''a rang.àpartirjde
là convention,.parce que dès Ce moment: le créditeur, est
obligé détenir les fonds nécessaires à la disposition.du cré-
dité,, et cette obhgation n'existerait pas s'il pouvait les re^
fuser (2). .,••".'•

; La COUrde cassation de Belgique a appliqué le principe
de l'article .80 dansTespèce suivante. Ouverture d'un cré-
dit de 8,000 francs que le créditeur s'oblige, à: tenir à la
disposition du crédité. Constitution d'hypothèque pour sû-
reté du crédit; l'hypothèque était constituée pour la somme
de 6,Ô00francs et les intérêts commerciaux, ainsi pour tout
excédant, s'il y avait lieu. En conséquence, le créditeur
prit inscription pour le capital de 6,000 francs et pour
1,080 francs d'intérêts, et de plus pour une.somme de
4,000 francs, excédant approximatif qui pourrait dépasser
lé capital de 6,000 francs ;, enfin, pour 720 francs d'inté-
rêts. L'emprunteur étant tombé en failhte, le curateur de-.

(1) Martou, t. III, p. 117, n° 1018. Pont, t. II,.p. 149, n° 714.
(2; Martou, t. III, p. 120, n° 1022. Pont, t. II, p. 148, n° 712.
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manda la radiation de l'inscription" en tant qu'elle excédait
la. somme de 6,000 francs, pour laquelle le crédit avait été
ouvert et les intérêts. Cette demande, fut accueillie.en pre-
mière instance. Le premier juge dit très-bien que l'inscrip-
tion était valablement prise pour la somme jusqu'à concur-
rence de laquelle le. créditeur s'était obligé de délivrer les

fonds; il y avait, pour ce capital et les intérêts, engage-
^ment réciproque^ des contractants et certitude^ pour les tiers
. de la valeur encore libre des biens grevés. Il n'en était pas
de même de l'excédant de ce crédit; le créditeur pouvait
dépasser le crédit stipulé, cela dépendait de lui,, il ne con-
tractait aucune obligation, de ce chef, à l'égard du crédité;
partant, il n'y avait point de dette ; ce qui entraînait; la
nullité de l'hypothèque, conformément à l'article 80, d'après
lequel l'acte doit-/déterminer la Somme que le; créditeur

s'oblige à fournir. En appel, la décision fût réformée ; la
- cour - de Bruxelles décida qu'il y avait, pour -lès -sommes

excédant le crédit stipulé, engagement réciproque et lien
entre les/parties; elle ajouta que l'intérêt des tiers était

1
sauvegardé, par l'inscription, qui évaluait l'excédant à

.4,000 francs;; de sorte que tout était déterminé et.certain.
vGêt arrêt confond.toutes -choses, la- spécialité du- centrât
. d'hypothèque, et la spécialité de l'inscription ; il confond un

.engagement.certain "avec une éventualité qui; dépendait de
la volonté du créditeur,, car il ne s'obligeait pas à fournir
des fonds,au delà du crédit stipulé; et,/en tout cas, l'acte
ne contenait pas la somme pour laquelle il poûrrait.y avoir

excédant; l'acte d'hypothèque était donc.nul à tous égards,
Qu'importait, après cela, que l'inscription spécialisât l'ex-
cédant éventuel qui. pourrait/dépasser le.crédit primitif?
Peut-il y avoir une inscription quand l'hypothèque est nulle;
et l'inscription peut-elle couvrir la nullité de l'hypothèque?
L'arrêt de la cour de Bruxelles a été cassé, et il devait

l'être.(i)..
- 53,1". Dans l'espèce jugée par la.cour de cassation, il

était assez facile de distinguer. le crédit obligatoire du cré-
dit facultatif. La question est parfois très-délicate, et elle

(1) Cassation, 1er février 1855 (Pasicrisie, 1855,1, 76).
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se présente assez souvent. Nous croyons donc bien faire
en rapportant encore deux décisions, dont l'une est dou-
teuse. Ouverture d'un crédit de 150,000 francs pour Te

terme de trois ans. Le créditeur se réservait la faculté de

faire cesser le crédit quand il le jugerait convenable.
N'était-ce pas là une condition potestative? Non, car l'arti-
cle même du contrat qui donnait ce droit au créditeur im-

pliquait qu'il n'en userait qu'après que le crédit ouvert aurait

reçu son exécution; en effet, l'acte portait que le créditeur
ne pourrait mettre fin -au contrat que moyennant un aver-
tissement préalable fait quatre mois d'avance, et que le
crédité devait rembourser la moitié des fonds qu'il aurait
touchés dans les six mois qui suivraient l'avis'. La cour de
Gand conclut, avec:raison, .de cette:clause que le créditeur
ne pouvait faire cesser le crédit qu'après y avoir donné un

commencement d'exécution; partant, l'ouverture de crédit
lui imposait une obligation, ce qui suffit pour valider l'hy-
pothèque (i).

D'ans une autre espèce jugée par la même cour, l'acte

portait que le créditeur Serêservaitla faculté de restreindre
le crédit chaque fois qu'il le jugerait convenable à ses inté-
rêts. Malgré cette clause, la cour décida que l'acte impo-
sait au bailleur de fonds une obligation actuelle et effective,.
ce qui permettait de la garantir par une hypothèque. En

effet, dit la cour, le crédit ne pouvait être restreint arbi-

trairement, encore moins entièrement annulé; et la possi-
bilité de le restreindre pour le futur ne l'empêchait pas
d'exister pour le présent. Martou critique cette décision.
Il interprète la clause litigieuse en ce sens que, dèsla pre-.
mi ère demande de fonds, le banquier pouvait user de la
réserve. Cela est vrai; il est vrai encore que le créditeur

pouvait user arbitrairement de la faculté qu'il se réservait,
car lui seul était juge de son intérêt. Mais il nous semble

que Martou va trop loin en ajoutant que rien n'empêchait
le banquier de pousser la restriction à tel point qu'elle
équivalait à l'annulation du crédit. Si le banquier, au lieu
de restreindre le crédit, l'avait annulé, en abusant de la

(1) Gand, 11 août 1848 (Pasicrisie, 1848, 2, 263).
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faculté que le contrat lui accordait, le crédité lui aurait

rappelé la règle de l'article 1134, d'après laquelle les con-
ventions doivent être exécutées de bonne foi, et le juge, au
besoin, la lui aurait rappelée et lui aurait appris que vio-
ler ses engagements, ce n'est pas les exécuter. Tout ce qui
résultait de la clause litigieuse, c'est que le crédité se met-
tait plus ou moins à la merci du créditeur, mais on ne peut
pas dire que le crédit fût annulé; et dès qu'il y a obliga-
tion, le crédit est valable et,-par suite, l'hypothèque (if.

ëSS. On abuse singulièrement du principe de la condi-
tion potestative. L'article 1174 annule l'obligation quand
elle a été contractée sous une condition potestative de la part
de celui qui s'oblige. On a soutenu, devant la cour de
Bruxelles et jusque devant la cour de cassation, que l'ouver-
ture de crédit est nulle s'il dépend du crédité d'en user ou de
ne pas en user. Cette étrange prétention aboutirait à annuler
toute ouverture de.crédit, car il dépend toujours du crédité
de ne pas en user. La Cour"de Bruxelles répond en citant
l'article 1174; il suffit que la prestation du crédit soit obli-

gatoire pour le créditeur, qui est le débiteur; c'est tout ce

que la loi et les principes exigent; quant au crédité, il

s'oblige, il est vrai, mais éventuellement, dans le cas où il
usera "du crédit; au moment même où le crédit est stipulé,,
le crédité ne s'oblige point; on ne peut donc pas dire qu'il
s'oblige,sous une condition potestative; il contracte une

obligation éventuelle, celle de rembourser les fonds que le
créditeur lui avancera ; et comme le banquier est obligé de
lui faire cette avance, il y a un lien suffisant pour valider
l'ouverture de crédit et l'hypothèque qui la garantit (2).
. g3>S. Quel est le rang de l'hypothèque consentie pour
la sûreté d'un crédit? Cette question était très-controversée
sous l'empire du code civil; la loi nouvelle la tranche en
ces termes : « L'hypothèque prend rang à la date de son

inscription, sans égard aux époques successives de la déli-
vrance des fonds. - Le crédit est stipulé pour dix ans; les

(1) Gand, 29 juillet 1848 (Pasicrisie, 1848, 2, 270). Martou, t. III, p. 121,
. n° 1022.

(2) Rejet, 12 décembre 1844 (Pasicrisie, 1845,1,78, et le réquisitoire de
Dewandre, p. 84).
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fonds sont délivrés successivement pendant ce.délai, selon
les besoins du crédité : la question est de savoir si l'hypo-
thèque n'aura rang qu'au fur et à mesure de la délivrance
des fonds, de sorte qu'elle aurait un rang différent pour
chaque avance. Cette doctrine était professée par nos meil-
leurs jurisconsultes,- Touiller, Merlin, Troplong, Chain-

pionnière; Aubry et Rau l'avaient adoptée dans leurs pre-
mières éditions.Il y a, en faveur de l'opinion générale, un

argument qui, au premier abord, paraît décisif. L'hypo-
thèque, en principe, ne peut pas précéder la créance, elle
ne peut du moins pas avoir rang avant que l'obligation
principale existe. Or, au moment où l'hypothèque est in-
scrite en vertu du contrat qui la constitue pour sûreté du

crédit, le crédité n'a encore rien touché ;. il. n'est donc pas
débiteur,il ne le deviendra que lorsque des fonds lui auront
été remis,-et à chaque remise il contracte une nouvelle
dette. Donc l'hypothèque ne peut avoir rang qu'à partir de

chaque délivrance de fonds. La loi belge n'a pas admis
ce système. Nous en avons dit d'avance la raison. C'est que,
du jour.de l'ouverture du "crédit, le contrât produit un effet
à charge du créditeur, qui doit tenir les fonds à la dis-

position du crédité ; il est juste qu'à raison de cette obli-

gation qu'il contracte, il-ait une garantie. Si Ta loi nela
lui accordait pas, il n'y aurait plus d'ouverture de crédit,
sauf dans les cas où elle se contracte sans garantie hypo-
thécaire. En effet,Te banquier serait obligé, avant de déli-
vrer les fonds, de s'assurer si le crédité n'a point consenti
une hypothèque qui le primera ; ce serait une entrave per-
manente aux relations qui naissent de l'ouverture du cré-

dit, et ces entraves sont en opposition avec la rapidité des

opérations commerciales. Donc si l'on veut qu'il y ait des
ouvertures de crédit, il faut donner au créditeur une ga-
rantie réelle qu'il ne doive pas vérifier à chaque avance

qu'il fait. Ainsi l'intérêt public justifie le principe consacré

parla loi belge, et ce principe n'est pas en opposition avec
le droit (i).

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 283, note 71, § 266. Martou, t. III, p. 115,
n° 1017. Pont, t. II, p. 156, n° 719. Comparez le Rapport de Lelièvre (Pa-
rent, p. 145 et suiv.).
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534. L'article 80 dit que l'hypothèque'a' rang* a dater
de son inscription, sans égard aux époques successives de
de la délivrance des fonds. Ainsi les avances faites pendant
la dernière année du crédit ont le même rang que celles

qui seraient faites le jour même de l'inscription. C'est en ce
sens que la loi dit que l'on n'aura aucun égard aux époques
successives de la délivrance des fonds. La loi suppose que
tout le crédit est épuisé par le crédité : le créditeur aura

rang pour le total de sa.créance, capital, intérêts et frais
de commission, à la date de son inscription, peu importe h

quelles dates le crédité a touché les deniers. Mais il ne faut

pas induire des termes de l'article 80 que le créditeur a

toujours son hypothèque, à quelque époque qu'il délivre les
fonds. Cela n'est vrai que lorsque le contrat n'indique pas
de terme pour lequel l'ouverture de crédit est convenue; le
contrat s'exécute, dans ce cas, jusqu'à ce que le crédit soit

épuisé, et c'est cette obligation ainsi exécutée successive-
ment qui est assurée par l'hypothèque avec rang à partir
de son inscription. Mais il arrive souvent que le contrat
fixe un terme à l'ouverture du crédit ; ce terme modifie la
convention en ce sens qu'elle expire quand le terme échoit;

partant, la créance garantie par l'hypothèque est celle des
avances faites lors de l'échéance, alors même que les par-
ties. contractantes auraient continué leurs opérations. En

effet, à partir de l'échéance du ternie, il se forme une nou-
velle ouverture de crédit, expresse ou tacite, la première
ayant expiré; or, l'hypothèque a garanti le premier con-

trat, et elle s'éteint avec ce contrat; donc l'hypothèque ne

peut pas garantir les avances faites après le terme convenu,

quand même le total des avances ne dépasserait pas le cré-
dit, lies principes le veulent ainsi, et l'intérêt des tiers

l'exige également; quand un terme est assigné à l'ouver-
ture du crédit, l'hypothèque n'a d'effet à leur égard qu'avec
la modalité du terme ; le créditeur ne prime les tiers que pour
les avances faites lors de l'échéance du terme; pour les
avances qu'il fera postérieurement, il sera un simple créan-
cier chirographaire (î).

(1) Cassation, 22 mars 1852 (Dalloz, 1852, 1, 837). Martou,.t. III. p. IIS,
n° 1020. Pont, t, II, p. 149, n° 713.
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&S5>. On admet cependant une restriction à cette inter-

prétation du contrat. Si les avances faites en vertu du compte
courant, en y comprenant celles faites postérieurement à la

prorogation du crédit, s'élèvent à un chiffre inférieur à
celui que comprenaient les avances lors de l'expiration du

premier crédit, l'hypothèque garantira le solde définitif tel

qu'il est arrêté lors du règlement du compte. Cela suppose
que le crédité ne se borne pas à toucher des fonds, qu'il fait
aussi des versements en acquit de sa dette.. Le montant de
la dette subit, dans ce cas, des variations ; si elle est moin-
dre lors du règlement définitif que lors de l'échéance du

premier crédit, les tiers n'ont aucun intérêt à exiger que le

compte soit, arrêté à cette_échéance, puisqu'il en résulterait
une situation plus onéreuse pour le crédité. C'est à raison
de ce défaut d'intérêt que l'on décide que le créditeur aura

hypothèque pour le solde définitif du compte, en y compre-
nant la prorogation (1). Au point de vue de l'intérêt des
tiers, cela est vrai. Mais n'est-ce pas avant tout une ques-
tion-dé droit? Le crédit est stipulé pour cinq ans • à l'expi-
ration dé ce terme, la convention cessé de plein droit; la
situation des parties doit donc être arrêtée à ce moment, et
c'est le solde-du compte qui sera garanti par l'irypothèque
dans les limites convenues par l'ouverture de crédit. Si les

parties continuent leurs opérations, il seforme un nouveau
contrat, auquel l'hypothèque est absolument étrangère.
Qu'importent, après cela, la volonté des tiers et leur inté-
rêt? Ils ne peuvent pas étendre au crédit prorogé une hy-
pothèque qui a été constituée pour le crédit primitif; il fau-
drait un nouveau contrat d'hypothèque entre le créditeur
et le crédité, et ce nouveau contrat n'aurait d'effet à l'égard
des tiers que par une nouvelle inscription; donc il est im-

possible que l'hypothèque soit invoquée à la fin du compte
prorogé, avec le rang qu'elle avait en vertu de son inscrip-
tion première.

58®. L'ouverture de crédit est un emprunt qui se réa-
lise successivement à la volonté de l'emprunteur. Il s'agit

(1) Paris, 21 décembre 1852 (Dalloz, 1853, 2, 80). Martou, t. III, p. 120,
n° 1021. Pont, t. II, p. 150, n° 715. >

xxx. 32
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donc d'avances à faire, de fonds -àdélivrer; ou de traités à

accepter..: Si, lors de l'ouverture .du crédit, et dé. la stipula-
tion de l'hypothèque, les parties conviennent que .l'hypo-
thèque garantira les avances déjà faites, il va: de soi que
la convention recevra son. exécution. Mais, si rhypothèquè.
:est stipulée pour le crédit ouvert, le;.créditeur ne peut s'en

prévaloir que pour les avances qu'il fera postérieurement
au contrat. 7C'est ce que ditvun arrêt de là cour de cassa-:
tidh^rênduaù rapport ae d'Ubexi : « Il est incontestable,
en droit, que l'hypothèque conférée pour sûreté d'un crédit
ouvert ne couvre que les avances à faire en exécution de -

ce crédit et. que le bénéfice n'en peut être étendu, en l'ab-
sence d'une; stipulation expresse, aux avances faites précé-
demment par le créditeur au crédité. » Toutefois 1là cour ;a

confirmé l'arrêt; attaqué rqui avait décidé; que;rhypothèquè;
.s'appliquait a là créance résultant d'uhhfllèt-souscrit:par
rie- cféditérâu -créditeur -depuis.:;l'âcté -dé crédit^ mais^effrë-:
nouYellementd'un premier billet antérieur à cet acte. La
raison de cette apparente exception est que le second billet
ne "représentait pas l'ancienne dette, il avait pour cause une
avaficè faite;en vertu"déTouvérture de crédit(1).;;~'7:~::": C

v v Par "application de.ce; dernier prihcipe,-: la eour-:de cas-
sation -a.-jugé quele créditeur a hypothèque à la ;dàte de

; son;inscription,:-alors"même qu aucune àvanee:efifect^
été faite~en exécution de l'ouverture de crédit, s'il est con-
stant que ce.crédit a été réalisé par la remise de. billets

. antérieurement souscrits ôt escomptés par le débiteur au'

profit du. créditeur et arrivés à échéance. « Cette remise,
';'.dit.l?arrêt de rejet, faite et acceptée en exécution de l'ouver-

ture de crédit, équivaut à \un yersement.de foflds par.lé
créditeur au crédité; d'un seul coup elle éteint l'ancienne
dette exigible immédiatement, et 'réalise' lé crédit en sou-
mettant la créance nouvelle du créditeur, aux conditions

stipulées dans l'acte de crédit.; Le créditeur'exécute, son
- engagement etévite un cireûit inutile en consentant-à l'ex-

tinction des billets,: au lieu d'en exiger le remboursement •

il agit, dans cette.circonstance, comme créditeur, et àc-

(1) Rejet, 2 juin 1863 (Dalloz. 1368,1,337)., ;.
'
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quiertj en cette qualité,. contre les crédités une créance

nouvelle, exigible, seulement dans huit ans; terhiëdè l'ou-
verture de crédit, mais garantie par l'hypothèque qui ga-
rantitle crédit, lequel se;trouve ainsi exécuté; (1}.-/ -.; -

IL résulte delà -qu'à''vrai dire il n'y a pas d'exception,
dans l'espèce, au principe que; l'ouverture de crédit, sauf .

stipulation expresse, ne /garantit pas. les avances anté-
rieures. Ladette de ces avancés, a été éteinte par une no-

vâtion; comme le dit .la cour de ;BrùxeUes'-.;dan_sun arrêt
récent : « L'hypothèque constituée pour sûreté d'un crédit:
ouvert ne couvre que les avances de fonds faites en exécu-
tion de ce crédit. EUe ne garantit le remboursement des
remises de fonds -antérieures à-l'ouverture de crédit que-
s'il s'opère une novation quant à ces avances, de telle sorte,

que: le créditeur.acquière, ,:de ceôchef, une créance nouvelle..
;éontré le crédité. Dans cette hypothèse, les .fonds prêtés.:
antérieurement; qui sont .exigibles peuvent être: considérés
comme étant maintenus ;â; la disposition du1

crédité; en
exécution de l'ouverture :dë:crédit, d'après les ;claùsès 'et
conditions de. ce contrat. » Dans; l'espèce, là cour: constate

qu'il n'y avait pas eu: novation :entre lés parties et qu'au-
cune - avance.n'avait: été„ faite ;: ;le.^contrat .d'ouverture, de
crédit était donc une; pure fiction (2). :. >
; y SSf-.. L'article 80 dit que la délivrance des fonds pourra
être établie par tous moyens légaux. Cette .disposition; a

pour objet de décider une controversé qui: existait sous

'.l'empiré-du. code civil. Il y avait dés auteurs qui exigeaient
que les:avances fussent constatées;par.acte authentique,,de.
même que l'on exigeait l'authenticité pour l'acte: qui établit
l'ouverture de crédit ;(n° 529). C'était une double erreur.
Le.contrat d'hypothèque n'est solennel que pour la consti-

. tution de l'hypothèque : quant aux preuves à faire lorsque
le créancier hypothécaire veut exercer son droit, elles n'ont
rien de commun avec la. solennité de l'acte. L'hypothèque,

•dans l'espèce, garantit les.avances qui seront faites en vertu
de l'ouverture de crédit. Qu'est-ce qui doit être établi dans
la formé authentique? La somme jusqu'à concurrence de

(1) Rejet, 3 août 1870 (Dalloz. 1871,1, 281).
(2) Bruxelles, 27 juillet 1874 {Pasicrisie, 1874, 2, 325),
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: laquelle le créditeur est .obligé..de fairédes avances, somme,

pourlaquelle il aura une hypothèque si les avances épui-
sent le-crédit:; quant aux avances, elles se font en exécu-

tion du contrat-, et l'exécution du contrat n'est pas un acte

solennel; elle .reste donc soumise au droit commun. C'est

en ce sens que la loi dit que les preuves légales sont .admis-
sibles. Quelles; sont ces preuves légales? En matière com-

merciale, dit M. Lelièvre dansrson;rapport à la chambre,
"là preuve "se fera par les livrés du" créancier "et, au~besom,

par témoins (i). La question avait été décidée en ce sens

par la cour de cassation de Belgique (2). -,

: §Ï1L. Des modalités dé Vhypothèque.

: 538. Le contrat d'hypothèque est soumis aux règles
; générales qui régissent toutes lès conventions-;- il n'en; dif-

fère ^uè par là.:sôl^^ terme on.

sous, condition.. Ces modalités sont rares, parce qu'elles-
enlèventa la garantie hypothécaire la certitude, qui en est
le grand avantage ;le terme la limite à un certain, temps *
tandis que le.bût dû créancier est de. stipuler;; une sûreté

qui lui garantisse ,1e payement de sa .dette lant qu'elle ;-

existe; quant à la condition,elle suspend l'existence même.

de;rhypothèquè, en;ce sens; que l'hypothèque n'existera

point, si la condition défaillit (3). .

; On. ne rencontre pas dans la jurisprudence d'exemple
d'une hypothèque constituée à terme ou sous condition. Le

seul arrêt.que l'on cite a été, à notice-avis, mal interprété

par Merlin. Constitution,par un mari au;profit; de sa

femme et des enfants à naître du mariage, d'une rente de

.1,200 francs, « à prendre spécialement et limitativement

sur une maison sise à. Paris, rue Lepelletier, et subsidiai-

rem'ent sur une autre maison sise à. Paris, rue Roche-

chouart». L'acte stipule que cette dernière hypothèque ne

sera acquise que dans le cas de-vente de la première; mai-

son; «auquel cas le constituant, aura le droit de l'âffran-

(1) Lelièvre, Rapport (Parent, p. 145).
(2) Cassation, 27 décembre 1849 (Pasicrisïe, 1850, 1,53).
(3) Aubry et Ran, t, 111. p. 284, n° 5, § 266.
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chir de rhypothèquè qui la grève présentement, en assu-
rant l'hypothèque soit sur la maison indiquée, soit sur une
autre maison d'un produit certain et assuré ».La femme

prend inscription sur la maison,hypothéquée; en ajoutant :
« avec faculté dé reporter l'hypothèque sur la maison sise
rue Rochechouart, dans le cas où le débiteur viendrait
à aliéner la première ». La maison est vendue, et l'inscrip-
tion prise sur l'immeuble est rayée en vertu d'un jugement
passé en force de chose jugée. Postérieurement, deux.créan-
ciers prennent inscription sur la maison de la rue Roche-
chouart. Cette maison est également vendue ; l'acquéreur
purge; le crédirentier se présente à l'ordre etprétend pri-
mer les. autres créanciers inscrits, Ceux-ci soutiennent que
la femme n'a jamais eu d'hypothèque. La cour de Paris
donna gain de cause à la;femme. Sur le pourvoi, l'arrêt a,
été cassé. Que décidait-il? . -.
! La cour constate d'abord que le.donateur n'entendait

; donner à la crédirentièrë qu'une hypothéqué spéciale et"

limitative, en se réservant la faculté, en cas;de:vente delà :

maison hypothéquée, d'assurer l'hypothèque dé la dona-
tion sur la maison de la rue Rochechouart, ou sur d'autres
immeubles à.son. choix; Delà.la cour:conclut que lalemme
n'avait réellement hypothèque que sur la maison de la rue

Lepelletier, sauf, en,cas de venté dé la maison,le report
de. cette hypothèque sur la maison de la rue Roche-

chouart, ou sur un autre immeuble du donateur. .L'arrêt,

attaqué violait donc la loi qui n'accordé d'hypothèque con-
ventionnelle que sur l'immeuble spécialement désigné par

.l'acte. La crédirentièrë n'ayant pas d'hypothèque sur la
maison de la rue. Rochechouart, l'inscription cumulative

qu'elle aurait: prise sur l'une et l'autre maison aurait été

inefficace, aucune inscription ne pouvant être prise qu'en
vertu d'une hypothèque consentie spécialement sur un im-
meuble déterminé. Mais, ajoute la cour, la donataire n'avait

pas même pris une inscription cumulative; elle s'était bor-.
née à mentionner dans son inscription la faculté de repor-
ter l'hypothèque sur la maison de la rue Rochechouart.

'Or, la loi n'accordepas l'effet de l'inscription à un acte qui
ne -renferme que la réserve d'une simple faculté des'inscrire.
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Merlin dit que cet arrêt est fondé sur. deux-motifs.: le

premier, que l'hypothèque .subsidiaire sur la maison- de
la rue Rochechouart n'était pas : susceptible d'inscription ;
avant: la; vente,de la maison, de la rue Lepelletiér ; le 'se-.

cond,que la créancière n'avait pas fait inscrire cette hypo-
thèque.- Le second: motif était sans' douté péremptoire,;
mais Merlin oppose au premier qu'une hypothèque condi-
tionnelle est, tout aussi bien qu'une Ixypothèqiïe pure;et

7simple
r'

sliscëptible~ d'être inscrite (i), La critique Tseràit
fondée si réellement, il y avait eu hypothèque conditionnelïe.
Mais l'acte ne disait pas.cela : ledonateur promettait seule-
ment de reporter l'hypothèque sur un autre immeuble à son

.choix, au cas;de vente delà, maison hypothéquée.: Aussi là
,cour de eassationne dit-elle pas quela donataire avaitune

hypothèque, conditionnelle; elle dit, au contraire, que la
femme tfavait pas d'hypothèque et qûe,'païtaii,t,"ellë"aûràit ,

pris; inutilement: inscrit ";-'-":: ::;;:"7;::'rr.?:
.-.'- SSS. La loi permet aux parties, d'ajouter à leurs con-

trats toute espèce de conditions. Il y a une, exception dans
la loi,.du:15 août. I.854..pqur; la clause êtie àe voie paree.
L'article ;90;porte ::«;,7ÎLéSt permis dé stipuler "dans les
conventions qu'à: défaut d'exécution des engagements:pris
enverslui, le-créancier privilégié; ou hypothécaire aura le
-droit de faire vendre, son gage dans là forme -des-ventes:
-volontaires. »;Mais la loi n'autorise cette clause que sous
lés. conditions qu'elle:.déterminé : il faut que le; créancier
soit premier inscrit et que la stipulation :dè:voié paréè-ait
été. rendue publiquepar rinscriptiôn.La venteà heu, dans
ce cas, aux: enchères devant un notaire nommé par le pré-
sident du tribunal.','.-"',, , :

, La législation française prohibe la clause de voie parée.
-Aux termes de l'article 942, du code de procédure revisé,
est nule toute convention portant qu'à défaut d'exécution
des,engagements pris envers lui,le créancier auralé droit
défaire vendre les immeubles de son, débiteur, sans rem-

. phr les. formalités prescrites pour la saisie immobilière.; '. ;

(1) Merlin,- Questions de droit, au mot Eypothèque, § XIVs:s.eet. II
(t. VIII, p..173): L'arrêt dé cassation-.du 5 décembre 1S09 est rapporté par
Merlin.: ,- , :' '

.'..-'• . - .. ;,.-.':
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Cettematière appartenant à la procédure, nous renvoyons
à l'excellent commentaire; de notre regretté collègue,
M. Waelbroeck, sur la loi de 1854 (1).

54©. L'article 2078défend au créancier gagiste de sti-

puler qu'à défaut de payement il peut s'approprier le gage,
ou en disposer sans les formalités prescrites par la loi. Il

y a une disposition analogue pour l'antichrèse (art. 2088).
Cette prohibition s'applique-t-elle au contrat d'hypothèque?
Les parties conviennent que le créancier, à défaut de paye-
ment, deviendra propriétaire de l'immeuble hypothéqué:
Cette clause est-elle valable? La. question est controversée.
A notre avis, elle doit être décidée négativement. L'hypo-
thèque et les droits qui en résultent sont d'ordre public; le

créancier a un droit de préférence et un droit de-suite qu'il
exerce parla voie de l'expropriation. Peut-il réaliser son
droit par d'autres voies?:Non, Car ce serait déroger aux

lois de saisie immobilière, qui sont également d'ordre pu-
blic. Le texte de la loi hypothécaire le prouve. Il a fallu
une disposition formelle pour autoriser la clause dévoie

parée, et la loi ne la permet que sous les conditions qu'elle
détermine (n° 539).11 faudrait aussi un texte pour valider,
en matière d'hypothèque, la clause que les articles 2078 et

2088 prohibent en matière de nantissement. -----..

; Les arrêts rendus pour ou contre ont peu d'autorité,

parce qu'ils sont mal motivés. Il y a un arrêt de la cour

;d'Agen, conforme à notre opinion, mais fondé uniquement
sur la crainte de favoriser l'usure (2). La cour de Toulouse,

qui a validéla clause, invoque l'adage que la loi permet
tout ce qu'elle ne défend pas (3); cela est très-vrai dans les
contrats ordinaires, où la loi ne fait que prévoir ce que les

parties veulent ; cela n'est pas vrai dans les conventions
. qui sont d'ordre public. La plupart clés arrêts déclarent la
clause valable, en l'interprétant comme vente condition-
nelle (4). Si les parties ont entendu faire une vente, et si

(1) Waelbroeck, Commentaire de la loi du 1-5août 1854, t. "III, p. 566 et
suiv. Comparez, sur le droit français. Aubry et Rau, t. III, p. 284, § 266.

(2) Agen, 28 décembre 1842 (Dalloz, au.mot Nantissement, n° 274, 1°).
(3) Toulouse, 16 mars 1812 (Dalloz, au mot Nantissement. n° 275, 1°).

-: (4) Cassation, l" juillet 1844: Montpellier, 26 juillet 1833 et'6 mars
.1840; Toulouse, 16mars 1812(Dalloz, au'mot Nantissement(n°s 313 et275).
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leur convention présente tous les caractères de ce contrat,
elle doit sans doute être validée; mais ce serait mécon-
naître l'intention des contractants et les dispositions de la
loi que de confondre la clause des articles 2078 et 2088
avec la vente. La vente est essentiellement translative de

propriété, alors même qu'elle est conditionnelle, si la vente
se réalise par l'accomplissement de la condition ; tandis que
le contrat d'hypothèque laissela propriété au débiteur. Il

y a d'autres-différences entre les deux conventions qu'il est
inutile de signaler.

SECTION IV. — De l'hypothèque testamentaire.

541. Aux termes de l'article 43, l'hypothèque est lé-

gale, conventionnelle ou testamentaire. L'article 44 définit

nrypothèque testamentaire en ces termes :"« C'est celle qui
est établie, parle testateur sur un ou plusieurs immeubles,

spécialement désignés par le testament, pour la garantie
des legs par lui faits. « C'est la seule disposition que la loi
contient sur l'hypothèque testamentaire. Nous croyons que
les lacunes qu'elle présente doivent être comblées par les

principes généraux qui régissent notre système hypothé-
caire. Ainsi l'article 44, qui soumet l'hypothèque testamen-
taire au principe de la spécialité en ce qui concerne les

biens, ne dit rien delà spécialité en ce qui concerne la
créance. Est-ce à dire que l'hypothèque testamentaire ne
doive pas être spéciale quant au legs dont elle assure
l'exécution? Cela serait inadmissible. La loi nouvelle assu-

jettit à la spécialité les hypothèques les plus favorisées.,
celles des incapables ; elle fait donc de la spécialité un prin-
cipe général sans exception, et il n'y avait certes pas de
raison pour faire une exception en faveur de l'hypothèque
testamentaire. Le législateur aura pensé que la créance est
déterminée par la nature même du legs ; mais cela ne serait

pas exact, car la chose léguée peut consister en une pres-
tation ; il faut donc appliquer, par analogie, ce que la loi
dit des prestations imposées au donataire : pourque le do-
nateur ait un privilège de ce chef, la charge doit être liqui-
dée. De même les prestations léguées devraient être liqui-
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dées pour que l'hypothèque testamentaire pût être inscrite.

On ne pourrait pas dire que l'hypothèque est nulle à défaut

de cette spécialisation, car il n'y a point de nullité sans

texte; mais l'inscription, en tout cas, devrait spécialiser la

créance; en effet, l'article 83 (code civil, art. 2148), qui

exige la mention du montant de la créance, est applicable
à toutes les Irypothèques. Dans l'opinion que nous avons

enseignée, la spécialité est une condition requise pour
l'existence de l'hypothèque. Si tel est le principe pour les

hypothèques légales et conventionnelles, il faut l'admettre
aussi pour l'hypothèque testamentaire, car les motifs sont

identiques. On ne peut pas objecter le silence de la loi,

puisque nos lois -ne contiennent pas de système complet,
sur la théorie des actes inexistants. Les principes généraux
et les arguments d'analogie suffisent. Nous„supposons que
l'hypothèque testamentaire doit être inscrite; l'article 44
ne le dit pas ; mais il n'avait pas besoin de le dire, car les

articles de la loi qui subordonnent les effets de l'hypothèque
à la publicité sont applicables à -toutes les hypothèques
(art." 81 et 96). .

S4S. Quel est l'objet de l'hypothèque testamentaire?
L'article 44 dit que le testateur neuf l'établir pour la ga--
rantie: des legs par lui faits. D'après le projet de la com-

mission spéciale, l'hypothèque pouvait aussi être constituée

pour la garantie des dettes du testateur. Le mot dettes a

disparu de l'article, sans .qu'on en sache le motif. En faut-il
conclure que le testateur ne peut pas accorder d'hypothèque
à l'un de ses créanciers? A la rigueur, cette conséquence
résulte du texte des articles 42 et 44. D'après l'article 42,

l'hypothèque n'a heu que dans les cas autorisés par la loi,
et l'article 44 n'autorise l'hypothèque testamentaire que
pour, la garantie des legs. Toutefois cette argumentation
n'est pas aussi décisive qu'elle en a l'air. Le testateur peut
léguer à son créancier ce qu'il lui doit ; la dette devient
alors une chose léguée, et elle rentre, par conséquent, dans
les termes de l'article 44; or, en donnant une hypothèque
au créancier, il lui lègue implicitement la chose due, en y
ajoutant une garantie hypothécaire. Cette interprétation
permet de concilier les textes avec les principes. Il n'y a
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aucune raison pour interdire au testateur de léguer une

hypothèque : il peut léguer la toute propriété à son créan-
cier, pourquoi ne pourrait-il pas lui léguer un démembre-
ment de la propriété? Il peut léguer toute espèce de droits
réels, pourquoi y aurait-il exception pour l'hypothèque?
Vainement invoquerait-on le retranchement du mot dettes

qui se trouvait dans le projet, on ne sait pas pourquoi ce
mot a été retranché; il peut l'avoir été parce qu'il était

- inutile,-comme nous venons-de l'expliquer. En-tout cas, le
silence de la loi ne suffit pas pour que l'on en induise une

dérogation aux principes (1).
S4S. Sous l'empire du code civil, on admettait généra-

lement que les légataires avaient une hypothèque légale
sur les biens de la succession. On demande si la loi nou-
velle déroge à l'article 1017, sur lequel on fondait cette

prétendue, hypothèque. Toutes les commissions sont una-
nimes à déclarer-que l'hypothèque légale du. code civil^ tel

qu'on l'interprétait, est abrogée. Il importe de constater les
motifs pour lesquels les rapports déclarent que l'hypothèque
des légataires est abolie. . .

La commission spéciale s'exprime comme suit :' « Elle

.propose de donner au-testateur la faculté de constituer une

hypothèque sur ses biens pour assurer le payement d'une
dette ou d'un legs. Il a paru d'autant plus utile de lui con-
férer ce droit, que la suppression des hypothèques géné-
rales, admise en principe, comprend nécessairement l'hypo-
thèque résultant dé l'article 1017 en faveur des légataires
sur tous les biens de la succession (2). « Ainsi la commis-
sion propose d'admettre l'hypothèque testamentaire pour
remplacer l'hypothèque légale de l'article 1017; elle sup-
pose que cette hypothèque générale est abrogée par la loi
nouvelle, qui rejette, en principe, les hypothèques géné-
rales, même les. plus favorables, celles des mineurs et des
femmes mariées.

Dans son premier rapport, M. Lelièvre dit également
que, la loi supprimant l'hypothèque générale accordée au

(1) Oloes. Commentaire, t. III, p. 39, n° 1002.

(2) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 37).
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légataire par l'article 1017 du code civil, il était nécessaire

d'autoriser le testateur à accorder au légataire une hypo-
thèque pour sûreté du payement de son legs. Dans un second

rapport, M. Lelièvre justifie, la proposition d'une hypo-
thèque testamentaire, puis il ajoute : « Au moyen de cette,

disposition (art. 44), il est entendu que l'hypothèque résul-

tant des articles 1009, 1012 et 1017 du code civil est

abrogée. C'est ce qui est admis à l'unanimité par la com-

mission et par le ministre de la justice (i).-' »

Se fondant sur leslravaux préparatoires, M. Delebeequé
émet l'avis que l'hypothèque légale des légataires est abo-.
lie. Martou s'est prononcé pour l'opinion contraire, laquelle
a été combattue par M. Thiry, notre savant collègue de
l'université de Liège(2). Nous nous rangeons, sans hésiter,
à son avis, Nous croyons, comme, lui, que la prétendue
hypothèque légale des légataires n'a jamais existé; le code
civil mentionnait les hypothèques légales (art. 212.1), et il
ne comprenait pas les légataires parmi ceux auxquels la;
loi accorde une hypothèque ; le seul droit qu'illeur:donnât,
c'était de demander la séparation des patrimoines ; ce qui
leur assurait leur payement sur les biens de la succession,
de préférence aux créanciers, de l'héritier. Tel est le sens
des articles du code que l'on cite comme ayant établi une

hypothèque légale au profit des légataires; s'ils disent que
les héritiers et autres débiteurs des legs en sont tenus

hypothécairement pour le tout, c'est une supposition, et

supposer n'est pas disposer; la supposition s'explique, du

reste, par ce que le code appelle le privilège de séparation,
privilège qui donnait aux légataires un droit de préférence
à l'égard des créanciers de l'héritier; or, le privilège est
une Irypothèque privilégiée. La loi nouvelle ne déroge pas,
en ce point, au code civil.

Même en se plaçant sur le terrain de l'opinion générale,
qui reconnaissait une hypothèque légale aux légataires, il
faut dire, a.vec les auteurs de la loi belge, que cette hypo-

(1) Lelièvre, Rapport (Parent, p. 129 et 193).
(2) Delebeequé, p. 188, n° 232. Martou, t. II, p. 324, n° 708, suivi par

Cloes, t. III, p. 36. n° 1000. Thiry. dans la Belgique judiciaire, t. XIV,
p. 517.
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thèque est abrogée par la loi hypothécaire. On objecte les

principes qui régissent l'abrogation tacite. Une loi géné-
rale, dit-on, n'abroge pas une loi spéciale ; pour qu'une loi

postérieure abroge une loi antérieure, il faut qu'il y ait

impossibilité d'appliquer les deux lois simultanément. Nous
avons déjà répondu ailleurs que le code civil ignore les

principes sur l'abrogation tacite que l'on emprunte à la
tradition et que l'on a tort d'appliquer un peu mécanique-
ment". L'abrogation tacite est avant tout une question de
volonté. Or, qu'est-ce que le législateur belge a voulu? Il
a établi un système complet sur le régime hypothécaire,
système qui déroge, en des points essentiels, au régime du
code civil. Il en est ainsi, notamment, pour les hypothèques
générales. La loi nouvelle les proscrit; nous ne compre-
nons pas qu'on l'ait nié en invoquant l'hypothèque générale
de l'Etat; c'est une exception qui confirme la règle. La

règle est que les.hypothèques les plus favorables, celles des
mineurs et des femmes mariées, sont soumises au principe
de spécialité. Conçoit-on que, refusant une hypothèque gé-
nérale aux mineurs, la loi en donne une auxlégataires, qui
ont un moy^en facile de sauvegarder leurs intérêts., la sépara-
tion de patrimoines? Si le législateur avait voulu maintenir

l'hypothèque des légataires telle qu'on l'admettait, il 1*aurait
soumise à la spécialité ; il n'a indiqué aucun moyen de la

spécialiser, donc il là supprime. Vola ce que l'on aurait dû

dire, quandmêmeles travaux préparatoires ne nous auraient
rien appris sur l'intention du législateur. Mais les auteurs
de la loi ont parlé. Martou écarte les rapports des commis-
sions ; il dit qu'au lieu de répéter dix fois que l'hypothèque
légale des légataires est abrogée,les commissions auraient
mieux fait de l'écrire une fois dans la loi. Soit, mais cela
ne prouve pas que l'on ne doive tenir aucun compte de ce

qu'elles ont-dit. Nous répétons que c'est une question d'in-

tention; or, les auteurs de la loi belge ont déclaré qu'ils
étabhssaient l'hypothèque testamentaire pour tenir heu de

l'hypothèque légale, abrogée en vertu du nouveau régime.
Il y a donc un texte qui implique l'abrogation de l'hypo-
thèque légale, ce sont les articles 42 et 44, qui créent l'hy-

pothèque testamentaire ; cette hypothèque, disentles auteurs
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delà loi, n'a d'autre raison d'être que l'abrogation de l'hy-

pothèque légale; donc les articles 42 et 44 consacrent im-

phcitement cette abrogation (1).
544. L'article 44 ne dit rien de la forme dans laquelle

Thypothèque testamentaire doit être constituée. Il était inu-
tile de le dire, la question étant décidée implicitement par
le texte de la loi; dire que l'hypothèque testamentaire est'
celle par laquelle le testateur établit une hypothèque au

profit du légataire, c'est dire que tout testament peut con-
tenir une concession d'hypothèque, non-seulement les tes-
taments authentiques, mais aussi les testaments olographes
et mystiques. On objecte que, dans le silence de la loi, il
faut appliquer les dispositions qui concernent l'hypothèque
conventionnelle. D'abord nous nions qu'il y ait silence de
la loi. Puis la différence est grande entre l'hypothèque con-
ventionnelle etThypôtheqûe testamentaire ; rien n'empêche
les parties intéressées qui contractent de s'adresser à un

notaire; tandis que le testateur peut se trouver dans l'im-

possibilité de faire dresser un acte authentique. C'est par
faveur pour les actes de dernière volonté que la loi a main-
tenu les testaments olographes, elle a donc dû permettre
au testateur de faire, dans cette forme, les mêmes disposi-
tions qu'il peut prendre dans un testament authentique.-
Tout ce qui en résulte, c'est que l'hypothèque testamen-
taire n'est pas un acte solennel. (2):

Il j a cependant une différence entre l'hypothèque con-
stituée par un testament authentique et celle qui est établie

par un testament olographe ou mystique. Le créancier hy-
pothécaire a le droit d'exproprier le débiteur, parce que son
droit résulte orchnairement d'un acte authentique et exécu-
toire comme tel. Ce principe s'applique à l'hypothèque tes-

tamentaire, quand le testament est un acte notarié.; il ne

reçoit pas d'application quand le testament est olographe
ou mystique, puisque ces testaments sont des actes sous

(1) Il y a un jugement en ce sens, très-bien motivé, du -tribunal dé
Marche, 21 octobre 1870 {Pasicrisie, 1873, 3, 243).

(2) Martou, t. III, p. 326, n° 709 ; Cloes, t. II, p. 29, n<=8995-997. En sens
contraire, Delebeequé, p. 189, n° 233.
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seing privé, lesquels n'acquièrent de force exécutoire qu'en
vertu d'un jugement.

548. Quel est l'effet de l'hypothèque testamentaire?
Elle crée un droit de préférence entre légataires ; mais le

légataire n'est pas préféré aux créanciers du défunt. C'est

l'application du principe que les legs ne sont acquittés
qu'après le payement des dettes. : nemo liberalis nisi lïbe-
roius. Or, si le légataire était payé de préférence aux
créanciers, ceux-ci pourraient ne pas être payés, du moins

intégralement, d'où résulterait qu'un légataire l'emporte-
rait sur un créancier, ce qui est contraire au principe tra-
ditionnel que nous venons de rappeler, principe qui découle
de la nature même du legs : le testateur ne peut pas léguer
ce qu'il n'a point, et il n'a de biens que ce qui reste,
dettes déduites.

- "SECTION "V. — Bn rang- que les hypothèques ont entre elles.

84@. L'article 81'porte : « Entre les créanciers, l'hy-
pothèque n'a de rang que du jour de l'inscription prise sur
les registres du conservateur « (code civil, art. 2134). La
loi ne comprend pas les. privilèges ;. cependant les privi^
léges doivent aussi être rendus publics par la voie de l'in-

scription, et l'article 29 dit qu'entre les créanciers, les

privilèges ne produisent.d'effet à l'égard des: immeubles

qu'autant qu'ils sont rendus publics par inscription sur les

registres du conservateur des hypothèques. Il y a une dif-
férence de rédaction entre l'article 29 et l'article 31. L'ar-
ticle 29 refuse tout effet aux privilèges non rendus publics ;
l'article 31 dit seulement que le rangdes hypothèques
dépend de leur inscription. Résulte-t-il de là une différence
de principes? Il nous faut voir d'abord quel'est le but de

l'inscription.
L'inscription est-elle, requise pour que l'hypothèque

existe, ou l'hypothèque existe-t-eÛe indépendamment de

l'inscription? L'inscription est ordonnée pour que l'hypo-
thèque ait effet à l'égard des tiers ; la publicité est donc
seulement établie dans l'intérêt des tiers qui traitent avec le

propriétaire de l'immeuble hypothéqué. Cela prouve déjà
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.que l'inscription n'est pas une condition d'existence de l'hy-
pothèque; elle a pour unique objet de rendre publique l'hy-
pothèque qui existe, soit en vertu de la loi, soit en vertu
de la convention, soit en ver tu. d'un testament. lien est de

l'inscription comme de la transcription; pour mieux dire,

l'inscription tient heu pour les hypothèques de la transcrip-
tion que la loi requiert pour tous les actes translatifs de
droits réels immobihers. Ces droits existent en vertu du
contrat qui les établit, mais pour qu'on puisse les opposer
aux tiers, il faut que l'acte constitutif soit transcrit, ou
inscrit quand il s'agit d'une hypothèque. Le défaut de tran-

scription ou d'inscription ne rend donc pas l'acte nul; l'acte
est valable et il produit entre les parties, tous les. effets qu'il
est destiné à produire, tant que dés tiers ne sont pas en
cause._Ces- effets;sont considérables, quand il s'agit d'une
vente d'un immeuble, ou d'une servitude, ou-d'un droit
immobilier autre qu'une hypothèque; tandis que l'hypo-
thèque ne produit guère d'effets entre les parties ; toutefois
elle en produit, comme nous le dirons plus loin. Ilfaut.
donc maintenir comme principe, pour les hypothèques
comme pour les droits immobihers en général, que le
droit existe, indépendamment de la publicité, entre . les

parties. Donc l'inscription n'est pas requise pour l'exis-
tence ni pour la vahdité de l'acte.

Târrible, qui a écrit d'excellents articles sur le régime
hypothécaire dans le Répertoire de Merlin, semble dire le
contraire. D'après lui, l'inscription est nécessaire pour con-
stituer l'hypothèque, pour compléter le droit du créancier;
le créancier qui ne prend pas inscription est un créancier

chirographaire. Târrible invoque la tradition des pays de

nantissement; les coutumes déclaraient créanciersjjeraon-
nels et mobiliers ceux qui n'avaient pas accompli les oeu-
vres de loi. Il y aune disposition du code civil qui semble

conçue en ce sens. Aux termes de l'article 2135, l'hypo-
thèque existe, indépendamment de toute inscription, au

profit des incapables; donc, peut-on dire, l'hypothèque
n'existe, en règle générale, qu'en vertu de l'inscription (1).

(1) Târrible, dans Merlin, Répertoire^ au mot Inscription hypothécaire,
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Cela n'est-il pas trop absolu? Nous laissons, de côté les
coutumes de nantissement; ce n'est plus que de l'histoire.
La question doit être décidée par les textes du code civil
et de la loi hypothécaire. L'article 2135, que Târrible
cite, ne doit pas être isolé de l'article 2134 dont il est la
suite et auquel il forme exception; or, il est de principe que
l'exception doit être entendue dans le sens de la règle. Et

que dit la règle? Qu'entre créanciers, l'hypothèque n'a de

rang que _du jour_ de l'inscription. Lors donc- que l'arti-
cle 2135 apporte une exception à cette règle, .en disant que
l'irypothèque des mineurs et des femmes mariées eonste

indépendamment de l'inscription, cela signifie que l'hypo-
thèque légale des incapables a rang en vertu des disposi-
tions de la loi, quand même elle n'aurait pas été inscrite.
Ainsi l'article 2135 n'a rien de commun avec la question
de théorie que nous -discutons. Quant à la loi hypothécaire,
elle établit comme règle_.absolue la nécessité de l'inscrip-
tion pour

1les hypothèques et" lés privilèges, mais l'arti-
cle 1erdétermine la signification de cette formalité ; elle est

identique avec la transcription, par conséquent elle est re-

quise, non pour l'existence ou la validité de l'hypothèque,
mais pour que l'hypothèque, de même que tout autre droit
immobilier, puisse être "opposée aux tiers. A l'égard des

tiers, on peut dire, avec Târrible, que l'hypothèque n'existe

pas tant qu'elle n'a pas été transcrite. Entre les parties,
l'hypothèque existe en vertu de la loi, de la convention ou
du testament.

! 54f. Reste à savoir si, sous ce rapport, il y a une dif-
férence entre les privilèges et les hypothèques. L'article 29
dit que le privilège n'a d'effet, à l'égard des immeubles,
que par l'inscription ^ tandis que l'article 34 dit que l'hy-
pothèque n'a de rang que par l'inscription. Cette différence
de rédaction n'a aucune influence sur le principe qui est
consacré par l'article 1er de la loi : tout droit immobilier
soumis à la publicité n'existe, à l'égard des tiers, que si les
formalités légales "ont été remplies. La loi met, sous ce

rapport, les privilèges sur la même ligne que les hypothè-

§ II (t. V, p, 2 et suiv). Comparez Grenier (t. I, p. 75, n° 60), qui paraît
combattre Târrible sans le nommer.
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ques. Mais quand il s'agit du rang de priorité entre créan-

cier s, il y a une différence importante entre le privilège et

l'hypothèque; le rang des créanciers hypothécaires est dé-
terminé par la date de l'inscription, sans prendre" en con-
sidération ni la nature delà créance, ni sa date. Il n'en est

pas de même du privilège : le rang en est déterminé, non

par la date de l'inscription, mais par la qualité de la
créance. De sorte qu'un privilège inscrit après l'hypothè-
que peut primer celle-ci; et entre les créanciers privilégiés,
la préférence se règle également par les différentes qualités
des privilèges, sans considérer la date de l'inscription. Ces

principes ne sont pas aussi absolus que semblent le dire
les articles 12 et 13 de la loi. Nous renvoyons à ce qui a
été dit, sur cette matière difficile^ au chapitre des Privi-

lèges (nos58-65.et n0£66-93).
L'article 81 (code civil, art. 2134) s'exprime donc exac-

tement en disant que le rang des hypothèques dépend de
leur inscription. Tant que l'hypothèque n'est pas inscrite,
elle n'existe pas à l'égard des tiers, le créancier ne peut
pas" la leur opposer; en ce sens il n'acquiert son droit

qu'en vertu de l'inscription, par conséquent à partir de

l'inscription. Peu importe la date du titre qui constitue

l'hypothèque, puisque ce titre ne peut être opposé aux tiers
tant qu'il n'a pas été rendu public. Quant à la nature de la
créance, elle n'est jamais prise en considération en matière

d'hypothèques conventionnelles, puisque la garantie hypo-
thécaire dépend uniquement de la volonté des parties con-
tractantes. D'après le code civil, le rang de l'hypothèque
légale était indépendant de l'inscription ; le code le réglait
et donnait de l'efficacité à l'hypothèque à l'égard des tiers,
alors même qu'elle n'aurait pas été inscrite.

Il n'en est plus de même d'après la loi belge, les hypo-
thèques légales sont soumises à la publicité, et, partant,
au droit commun en ce qui concerne leur rang. Reste

l'hypothèque testamentaire, dont le rang dépend de l'in-

scription, aussi bien que celui de l'hypothèque convention-
nelle.

S4§. Les parties intéressées peuvent-elles déroger au

rang que l'inscription assure au créancier? En principe,
xxx. .33
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l'hypothèque" est -d'ordre public, et lès parties ne peuvent
pas déroger aux lois qui concernent l'intérêt .général
(n° 187). Ce principe n'est pas absolu; il suppose que les
droits de la société sont engagés;dans le débat; s'il s'agit
d'intérêts purement privés, il n'y a plus de raison de dé-;
fendre aux parties de;les régler commeéhes l'entendent.
Telle serait la. convention par laquelle les parties stipu--lent jque_.Tmscriplion à prendre en vertu d'une constitua-.::.;
tion d'hypothèque sera primée par d'autres inscriptions à

prendre pour -dés créances dont le montant est fixé par
l'acte (i).;Le rang entre deux créanciers est d'intérêt privé;
la seule chose qui soit d'intérêt public, c'est que les con-
ventions qui modifientle rang qu'un créancier tient de l'in-

scription de son hypothèque, soient rendues publiques, afin
de prévenir lès tiers. Dans l'espèce,, l'inscription a prendre
devrait donc relater là clàuseiqui modifié le rang .dû.créan- ;
cier.,: sinon elle hé pourrait' être opposée -'aux tiers ^inté-
ressés-à la connaîtrévli.eh est de- niême de toute; clause
insérée dans un contrat hypothécaire, quand elle intéresse.

les;tièrs:(2)'.; =; ;::;:.';-;;;;>•.';',;: 'H; ''; V";x:: ; '/:'}!-.:/": ;: ':::::'
54®. L'hypothèque et le privilège produisent encore

un; autre, effet, c'est de donner au créancier le droit "de
suite contré le; tiers: détenteur de l'immeûblé hypothéqué'
(art. -96 ; code civil, arti- 2166). Eh parlante du--droit :de
suite, la loi ne distingué pas entre lés hypothèques; et, lés

:privilèges ; elle les' met sur la Même, ligne et lès àssuj ettit ;
à la. même condition,. celle;;dè l'inscription:; :ûnè; hypo-

i thèque .ou un privilège, non .inscrits ne donnent pas.le droit
de suite.; La raison en est simple, ledroitdè suite s'exerce
contre les-tiers; or, l'hypothèque-n'existe à l'égard des
tiers que par rinsefiption, et il en est de même dès privi-
lèges (n° 546). : :; .; . ""..:

55©. Ainsi tous.les effets de l'hypothèque' â l'égard
des tiers dépendent de l'inscription. L'apphcation du prin-
cijie donne tien à une difficulté qui est tranchée par l'arti-
cle 81 (code civil, art. 2147); On supposé que deux créan-

(1) Gand, 11 aoûtlS75 (Pasicrisie, 1876, 2, 45).
'

(2) Rejet, chambre civile, 23 mars 1874 (Dalloz, 1874,1, 307).
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ciers prennent inscription, le même jour. Il: n'y a: aucun
conflit quant au droit de. suite ; tout créancier^ inscrit, n'im-

porte à quelle date, peut l'exercer, le dernier aussi bien que
le premier.' Mais quand il s'agira; de distribuer les deniers,
le conflit naîtra : comment colloquera-t-on les deux créan-
ciers dont l'inscription porte la même date? L'article 81

(code civil, art. 2147} répond : « Tous les créanciers in-
scritslemême jour exercent en concurrence une hypothèque;
de la-même date^ sans distinction entre l'inscription du ;
matin et; celle du soir, quand cette différence serait mar-

quée par le conservateur.' » Cette décision-est contraire à
la rigueur des principes -. L'inscription, en rendant Thypo-
thèque::p-ubhque,."devrait:luidonner effet:-:à.".partir; du:, mo- .
ment où elle est prise; donc, entre; deux hypothèques
inscriteslè .même-jour,-celle qui est inscrite :Ià:premièfe
devrait primer l'autre. C'est le principe que,la loi suit en
matière de transcription (art. 123) ; pourquoi, ne l'àpplique-
t-elle pas à Tmseription des hypothèques ?Le motif que l'on
a.dohné n'exphquepas la différënceqùé là.loi,ëtàbllt'entre;
la transcription et l'inscription. Deux acheteurs, dit-on, ne

peuvent pas être propriétaires du même" immeuble, chacun

pour le tout; il a-donc fallu se décMëf en-ïavéù^
. qui'transcrit le premier, quand même il n'y.aurait, qu'un
: intervalle :de quelques minutes entre les deux transcrip-

tions; tandis que; deux créanciers hypothécaires peuvent
; venir par concurrence, en ce sens que, si lé prix provenant

de l'immeuble ne suffit pas pour les payer intégralement,
ils seront payés' par contribution. Nous-répondons:qu'en
droit il n'y a aucune différence entre l'aliénation et l'hypo-
théqué, entré la transcription et l'inscription, il n'y à que
le mode de publicité qui diffère. Le texte de l'article Ie- de
notre loi le. prouve à l'évidence, et les principes ne laissent
-aucun doute. S'il est impossible que deux acquéreurs
soient chacun propriétaires pour le.tout, il est également,
impossible que deux créanciers aient une hypothèque cha-
cun pour le tout, car l'hypothèque est une aliénation par-
tielle .: donc, au fond, il y a identité entre l'aliénation et

l'hypothèque. En.réalité, la loi, en décidant que les deux
créanciers inscrits le même jour viennent par concurrence,
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altère le droit du premier, car il n'obtiendra qu'une partie-
du prix, tandis qu'il aurait eu tout le prix si on lui avait
conservé le rang auquel il a droit.

On a donné d'autres motifs pour justifier l'article 81
(code civil, art. 2134) ; il peut y avoir incertitude sur le

point de savoir lequel des créanciers s'est présenté le pre-
mier au bureau du conservateur ; celui-ci peut se tromper
sur ce fait, ou avantager sciemment celui des créanciers
qui: est venu le dernier ;.enfin, dit-on, donner la préférence
à celui qui arrive le premier au bureau du conservateur,
c'est faire dépendre le rang de l'hypothèque d'un fait pure-
ment accidentel, la préférence deviendrait le prix de la
course (î). Nous répondons que les mêmes difficultés se

présentent pour la transcription, et elles n'ont pas arrêté
le législateur.. Le conservateur des hypothèques est obligé
de tenir un registre de dépôts, où il constate les numéros
d'ordre-et, à -mesuré qu'elles s effectuent, lés .remises.'âés-
titres dont on requiert l'inscription ou la transcription
(art. 124, 1°). Par application de cette disposition, l'arti-
cle 124 décide que la préférence entre plusieurs titres.
transcrits le même jour se détermine d'après le numéro
d'ordre-sous lequella remise des titres aura été mention-
née audit registre. On pouvait et l'on aurait dû admettre
la; même décision pour déterminer le rang de •

préférence
entre deux inscriptions requises le même jour. Que s'il y
avait eu des difficultés et des contestations, le juge est là

pour en connaître ; mais c'est une étrange manière de les

prévenir que de porter atteinte au droit du créancier qui se

présente le premier.
5.5.1. L'hypothèque non inscrite ne peut être opposée

aux tiers. Quels sont ces tiers? Il n'y a aucun doute quant
aux tiers acquéreurs de l'immeuble hypothéqué ; non-seule-
ment ils peuvent se prévaloir du défaut d'inscription, mais

l'inscription ne peut même plus être prise après la tran-

scription de l'acte d'acquisition. Nous reviendrons sur ce
dernier point. Quant aux créanciers hypothécaires, l'arti-

(1) Martou, t. III, p. 132, n° 1032. Pont, t. II, p. 177, n°734. Comparez
Arntz, t. II, p. 738, n° 1818. -
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cle 81 (code civil, art. 2134) est applicable à la lettre; entre
les créanciers, l'hypothèque a rang du jour de l'inscription ;
c'est surtout pour déterminer ce rang que la loi a exigé la

publicité, afin que les tiers qui stipulent une hypothèque et

qui l'inscrivent ne soient pas dans le cas d'être primés par
une hypothèque antérieure, mais non inscrite. Entre créan-

ciers hypothécaires, le rang se règle donc par l'inscription.
Faut-il appliquer le même principe quand le conflit existe
entre un créancier hypothécaire non inscrit et les créan-
ciers chirographairés?

Il y a eu, dans les premières années qui ont suivi la pu-
blication du code civil, de longues discussions sur ce point.
La cour de cassation s'est prononcée deux fois en faveur

des "créanciers chirographairés; le second pourvoi était

dirigé contre un arrêt de la cour de Riom, rendu sur les
conclusions conformes" de Grenier, alors procureur général,
et après de vifs débats. La chambre civile confirma la dé-

cision, mais après un délibéré de deux jours (1). Depuis
lors la controverse, a cessé : la doctrine et la jurisprudence
sont unanimes. Il y avait des motifs de douter très-sérieux.
L'article 2134, reproduit par l'article 81 de la loi belge,
dit qu'entre les créanciers l'hypothèque n'a de rang que du

jour de l'inscription. Qu'est-ce que la loi entend par -créan-
ciers? Le texte delà loi et l'intitulé de la section prouvent
qu'elle n'a en vue que les créanciers hypothécaires. En

effet, l'article détermine le rang entre les créanciers ; cela

suppose un concours et un conflit de créanciers qui ont une

inscription sur le même immeuble. Le § 2 de l'article 81

(code civil, art. 2147) fait exception à la règle établie par
le § 1er ; or, l'exception suppose un concours entre créan-

ciers hypothécaires ; donc la règle aussi ne concerne que
ces créanciers. L'intitulé le dit : Bu rang que les hypo-

thèques ont entre elles. Ainsi la loi entend régler le rang des

créanciers hypothécaires ; elle ne s'occupe pas des créan-

ciers chirographairés, qui n'ont point de rang, puisqu'ils
viennent toujours par contribution.

(1) Grenier, t. I, p. 75. n°60. Martou, t. III, p. 128, n° 1029. Pont, t. II,
p. 171, n° 729. Aubry et Rau, t. III, p. 285, et note 3, § 266 Voyez la ju-
risprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Privilèges, n° 1370.
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La cour de cassation invoque les articles 2092-2094(loi
hyp., art. 7-9) pour en induire que les créanciers Irypothé-
caires ne peuvent faire valoir leur droit de préférence à

l'égard des créanciers chirographairés que lorsqu'ils ont
observé les formalités prescrites par la loi pour rendre
leur hypothèque efficace à l'égard des tiers. C'est précisé-
ment là la question, et la loi ne consacre certes pas le prin-
cipe tel que la cour de cassation le formule. Quelle est la

disposition qui fait ..dépendre le rang de l'hypothèque de son

inscription? C'est l'article 2134 ; et nous venons de dire que
cet article est étranger aux créanciers chirographairés. La
cour cite l'article 2113; il y est question des privilèges qui
dégénèrent en hypothèques ; la loi dit que ces hypothèques
ne datent, à l'égard des tiers, que de l'époque des inscrip-
tions.. Quels sont ces tiers? L'article 2113 ne le dit pas. Et
il est d'évidence que ce n'est pas cet article qui est le

siège de la matière ; le seul objet de la loi est de.-..direque
les privilèges dégénèrent en hypothèques quand ils n'ont

pas été inscrits dans le délai légal; ils perdent alors la qua-
lité dé privilège, qui- leur assurait un effet rétroactif dans
le système du code, et ils n'ont plus d'effet que dû jour de

l'inscription à titre d'hypothèques. A l'égard de qui?
A l'égard des tiers, répond la loi en renvoyant aux arti-
cles qui traitent de l'inscription; l'article 2113, simple dis-

position derenvoi en ce qui concerne l'inscription, ne peut
donc pas être invoqué comme une disposition de principe;
on doit l'interpréter par l'article 2135, aulieu d'interpré-
ter l'article 2135 par l'article 2113, comme le fait la cour
de cassation.

Le seul argument solide que l'on puisse invoquer en fa-
veur, de l'interprétation qui a prévalu est celui que fournit
l'article 2146 combiné avec l'article 446 du code de com-
merce. Nous croyons inutile d'y insister; notre but n'est

pas d'attaquer la doctrine que la jurisprudence a consacrée ;
si elle est douteuse au point de vue des textes, par contre
elle est en harmonie avec les vrais principes du régime
hypothécaire. La cour de cassation a raison de dire que le-

système de publicité, qui est la base fondamentale de notre

régime hypothécaire, doit profiter à tous les tiers sans dis-
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tinction, puisqu'il a pour objet d'avertir tous ceux qui peu-
vent y avoir intérêt que le patrimoine de celui avec qui ils
vont traiter est déjà absorbé, en tout ou en partie, par des

inscriptions hypothécaires. Dans ce système, tous les inté-
rêts sont sauvegardés parla publicité;•tandis que, en res-

treignant le bienfait de la publicité.aux tiers acquéreurs et
créanciers hypothécaires, on limite la publicité et on la
mutile. Seulement nous doutons que cet esprit de publicité
ait été celui des auteurs du code civil ; dans le système du

code, les créanciers chirographairés ..étaient sans, garantie
contre les actes de.disposition faits par le débiteur, ils
n'avaient d'autre garantie que l'action paulienne. C'est la
loi belge qui a inauguré la'vraie publicité, en l'étendant à
tous les actes qui "concernent la situation hypothécaire du
débiteur, et. en posant comme principe que tout tiers (arti-
cle 1er)peut se prévaloir du défaut de publicité.. C'est, ce

principe, établi par notre loi, qui est la base du système
de publicité hypothécaire ; il comprend virtuellement la

publicité des hypothèques, aussi bien que la publicité des
autres droits réels immobihers; il n'y a que le mode de

publicité qui diffère; mais peu importe, au point de vue du

principe, que la publicité se fasse par voie de transcrip-
tion ou d'inscription, les effets doivent être. les. mêmes,
parce que le but,est identique. L'interprétation que la
cour de cassation a donnée au code civil a reçu une sanc-
tion législative par l'article 1er de la loi belge. Et cepen-
dant l'interprétation de cette disposition est controversée ;
on a essayé et on essaye encore d'exclure les créanciers

chirographairés du bienfait de la publicité;, c'est vouloir
restreindre la large pubhcité de la loi belge par la pu-
blicité imparfaite et étroite du code civil. Notre cour de
cassation-a interprété la loi d'après son véritable esprit, et
sa, jurisprudence, plus solide que celle de la cour de cas-
sation de France, dans notre débat, s'appuie sur une base
inébranlable, celle des textes et de la tradition nationale.

SS®. Il y a encore, une question sur laquelle l'opinion
généralement suivie nous laisse des doutes. On demande
si celui qui aurait .connaissance de l'hypothèque non in-
scrite peut se prévaloir du défaut d'inscription? Tous les
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auteurs se prononcent pour la négative, et la jurisprudence
est dans le même sens, sauf un arrêt de la cour de cassa-
tion de France, sur le sens duquel il y a controverse (1).
Nous préférons l'opinion contraire, que la jurisprudence a

repoussée. Quel est le but de la publicité'? La cour de cas-
sation vient de nous le dire : c'est d'avertir les tiers de
l'existence des charges hypothécaires qui grèvent les biens
de celui avec lequel ils se proposent de traiter. Les tiers

peuvent opposer le défaut d'inscription, parce que l'hypo-
thèque non rendue publique les a induits en erreur et leur
a causé préjudice. Or, de quoi se plaindraient-ils quand,
en contractant, ils ont connaissance des charges ? Diront-
ils qu'ils ne sont pas avertis, alors qu'en réalité, ils ont.
traité en connaissance de cause? Il y a quelque chose de
contradictoire et de peu loyal dans leur opposition. Dans

l'espèce qui s'est présentée devant la cour.de cassation, le
créancier inscrit prétendait primer le créancier, non inscrit;;-
rien de- plus juste que cette prétention s'il avait stipulé son

hypothèque, dans l'ignorance de celle qui avait été consti-
tuée ; mais, loin de l'ignorer, il en avait rédigé l'acte comme
clerc. Il était donc pleinement informé, et sa défense con-
sistait à dire qu'il ne l'était pas. Légalement il ne l'était,

pas, puisque l'hypothèque n'avait pas été rendue pubhque

par la voie de l'inscription ; mais, de fait, il connaissait
l'existence de l'hypothèque aussi bien que si elle avait été
inscrite (2).

Nous comprenons que les auteurs français soutiennent

l'opinion rigoureuse qui l'a emporté dans la jurisprudences;
il n'y a aucun précédent législatif qui mette la connaissance

de fait sur la même ligne que la publicité légale. Mais dans

notre législation ce précédent existe, il se trouve dans le
texte de notre loi hypothécaire; c'est l'article 1er qui pose
le principe fondamental de la publicité; ce même article ne

permet pas aux tiers qui connaissent les actes non rendus

publics par la voie légale d'opposer le défaut de publicité.
Il est vrai que l'article ne parle que des actes soumis à

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 287, note 9, § 267. Pont. t. II, p. 169. n° 728.
Martou, t. III, p. 128, n° 1029. .

(2) Rejet, 7 décembre 1831 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1371).
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la transcription, c'est-à-diré des actes translatifs de droits
réels immobihers;. mais le.principe comprend virtuelle-
ment les hypothèques, qui sont aussi: des droits réels
immobiliers; la seule différence, que la loi établisse.entre .
lés hypothèques et les autres droits réels, c'est que les pre-
mières sont rendues publiques par l'inscription, tandis que
lès autres sont rendus publics par la transcription; mais
cette différence dans le mode de publicité ne touche en rien
au principe ;les motifs pour lesquels les tiers ne peuvent
pas se prévaloir du défaut de publicité quand ils ont con-
naissance des actes non rendus publics, sont les mêmes
dans tous les cas où la loi prescrit la publicité, peu im-

porte qu'il s'agisse -d'actes soumis.-à;l'inscription ou d'actes
soumis à la transcription ; le "principe est "identique, il doit
donc toujours recevoir .sonapphcation.
.'-.553.' Le débiteur.péut-il se prévaloir du défaut d'in-

scription? Sur ce point il ne saurait y avoir de.doute.
D'abord on peut dire, dans notre opinion (n° 552)* que le
débiteur ayant connaissance'de l'hypothèque qu'il à concé-

dée," il ne peut jamais prétexter l'ignorance ; de sa part il y
aurait mauvaise foi à invoquer le.défaut depublicité, puis-
que,, en opposant ; la nullité de;ïinscription-, il .priyerâit le
créancier de la garantie hypothécaire'qu'il s'est obligé de
lui fournir. Mais, dans l'opinion générale, ce ne serait pas
là un motif déterminant. Il y en a: un autre,:c'est que la

pubhcité n'est pas établie comme une condition d'existence,
ou de validité de l'hypothèque (n° 546); elle a pour objet
unique ;de.prévenir les; tiers que les immeubles du débiteur
sont déjà grevés de charges hypothécaires. Les tiers seuls.

'
peuvent se prévaloir de ce que la publicité,., exigée dans
leur seul intérêt, n'a pas été accomplie (1). . .

De là suit que le débiteur ne peut pas demander la ra-
diation de l'inscription par le motif qu'elle serait vicieuse
ou incomplète. Il est sans droit et sans intérêt : sans,droit,

"

puisque l'inscription lui est étrangère, il n'est pas un tiers :
sans intérêt, car vainement l'inscription serait-elle radiée,
il n'en resterait pas moins tenu de la garantie hypothé-

(1) Pont. t."II, p. 172, n° 730. Martou, t. III, p. 129, n° 1030. Aubry et

Rau, t. 111, p. 286, note 4, § 267. .
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Caire (1). Il en serait de même si le créancier avait négligé
de renouveler l'inscription ; le débiteur ne, peut pas se pré-
valoir: delà péremption: C'est ce que la.cour de cassation
a jugé dans l'espèce suivante. Constitution d'une rente via-

gère avec, affectation hypothécaire. Le, débirentier vend
l'immeuble hypothéqué sans faire connaître a l'acquéreur
l'existence de là rente viagère. Le crédirentier, quiavàit
négligé de renouveler l'inscription, demanda la.rêsihation

-du contrat,-en se-fondant-sur- ce que les sûretés promises
par le contrat étaient .diminuées. Il y avait un motif de
douter : si les sûretés étaient diminuées, c'était parle fait
du crédirentier qui avait néghgé de renouveler l'inscrip-
tion. La cour de Bordeaux rejeta, en conséquence, la de-
mande en rêsihation. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt
de cassation. .La. cour pose .en principe que l'hypothèque
existe; à. l'égarddu débiteur -.parla seule.force du contrat..;
elle n'a pas besoin,-pour .être.-valablevet produire son effet
contre lui, ; d'être inscrite, l'inscription n'étant exigée que
pour fixer le rang entre les créanciers. 'De. là-là. cour tire
la conséquence que le débiteur, ne peut .pas objecter au'
créancier qui exerce son droit hypothécaire contre lui seul,

; qu'il-na pas pris inscription", ou que celle qu'il .à prise est

périmée. Or, dans i'espèce,, le débat existait entre le. débi-
teur etle créancier:; l'arrêt: attaqué avait donc violé la loi
en àccûeillântla défense"d'un débiteur,; fondée sur le défaut

.d'inscription ou,de renouvellement; lecréancier était-:'né-:

ghgent, à la vérité, mais le. débiteur n'était pas en droit de
lui: reprocher cette négligence (2).

554., On voit que l'hypothèque, quoique non inscrite,

produit des effets, entre le .créancier etle débiteur. Par ap-
plication "dû même principe," il faut décider que.le créan-
cier hypothécaire peut exercer son droit contré les.héritiers
du débiteur, indépendamment de toute inscription. Voici
l'intérêt delà question/Dette hypothécaire de 12,OOOfrancs
et trois, héritiers ; chacun n'est débiteur personnel que de
sa part, que nous supposons çtre d'un tiers; le créancier

(1) Aubry et Rau, t. lit, p. 286, note 5, et les autorités, qu'ils citent.
(2) Cassation, 16 avril 1839 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1464).
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poursuit l'un des héritiers détenteur, de l'immeuble hypo-
théqué; celui-ci peut-il opposer au créancier le défaut, d'in-

scription: dé l'hypothèque? Il est certain qu'if ne; lé peut
pas pour sà-part héréditaire, puisque, pour cette part, il

continue la personne du débiteur. Mais le peut-il pour lés
deux tiers de la dette dont il n'est pas débiteur personnel?
L'affirmative est enseignée (1); elle est douteuse. Il s'agit
de savoir si l'héritier poursuivi pour la totalité de la dette

peut opposer au créancier la division qui s'est opérée entré
les successibles : ést-il débiteur personnel délôûte la.déttè,.:
comme successeur du débiteur ?Nous examinerons, la quës-.
tion de principe, en traitant du droit de. suite. A notre

avis, l'héritier qui paye sa part dans la dette cesse d'être
débiteur personnel, .11"devient tiers détenteur;' or,; comme '

tiers détenteur, il peut ôpposerlé:défaut d'inscription.; .
555. Fàut-il apphqùer le principe au cessionnaire du

débiteur? La cour de cassation l'a fait; dans l'espèce sui-
vante. Concession d'une hypothèque ; le débiteurvendTim-:
meuble hypothéqué à son frère, iet sefait,concéder, une

hypothèque avant l'inscription delà première.:hypothèque
par lui constituée, puis il cède son hypothèque. Un ordre
s'ouvre. Le. cessionnaire de l'hypothèque: inscrite en pre-
mier lieu demandé à; être colloque" avant le créancier in-
scrit après lui, mais pour une hypothèque antérieure. Sa

prétention a été repoussée par la cour .d'Agen et par la
cour de cassation. Si le cédant s'était présenté, à l'ordre,
il n'aurait pas pu opposer le défaut d'inscription de l'hy-
pothèque par lui consentie, et par conséquent il aurait été

primé par le créancier à qui il avait concédé l'hypothèque,
quoique celui-ci fût inscrit après lui. La question était de
savoir si son cessionnaire était soumis à: la même obliga-
tion. Il nous: semble qu'il suffit de poser la question pour
la. résoudre dans un sens contraire à celui que la cour de
cassation a admis. Si le débiteur ne peut pas opposer le
défaut d'inscription, c'est qu'il est personnellement obhgé
à fournir la garantie hypothécaire,, et il ne peut pas, contre
son engagement, attaquer le droit de son créancier ; mais

:
(1) Aubry et Rau, t. III,p. 286, note 8, § 267.
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cet engagement lui.est personnel,: il,né passe pas à uh.ces-
sionnaire qui est un ayant cause à titre particulier, :et par
conséquent un tiers.. La cour de cassation invoque hn autre

: principe, c'est que le; débiteur ne peut pas, céder plus de

droitsquil n'en, a lui-même. Cela est très-vrai quand: il

s'agit, d'un droit réel, mais cela n'est pas. vrai pour les
droits d'obligation; or, dans l'espèce, il s'agit d'une obli-

gation; quant -àl'hypothèque que le débiteur avait cédée,
-elle était-parfaitement valable, quoique-nonlnscrite, puis-
que l'inscription n'est- pas requise'. pour la validité de

rhypothèquè. En l'inscrivant, le cessionnaire acquérait le

premier rang, il devait aussi l'obtenir par l'inscription que
le cédant avait-prise;-le débiteur seul ne pouvait pas s'en

prévaloir contre son créancier; or, le cessionnaire n'est
,pas,le représentant.du.cédant (i).\.-;.

-(1).Rejet,.24 jumet 1855(DaIloz,:-:1855Y'lr, 396): Comparez la «ritiquérde
Martou.t. J1I, p. 129",n"° 1Ô3Ô. /~.-.:-'-

:
; . ; , - /' "^
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1TJTRE XIX (titre XVIII du code civil).
— DES PRIVILÈGES ET

HYPOTHÈQUES (Suite).

. CHAPITRE 11. .— DES PRIVILÈGES(suite).

SECTIONI. — Des privilèges sur les immeubles.

i. 11y a des conditions requises pour l'existence des.privilèges immobiliers. El il y en
a que la loi prescrit pour leur conservation, p. S.

ARTICLE Ie''. Des privilèges immobiliers et des conditions exigées pour leur existence.

§ "Ier. Privilège du vendeur.

2. Quels sont les droits du vendeur quand l'acheteur ne paye pas le prix? Le vendeur
a-v-ille droit de revendication? p. 6.

Ko[l. Première condition requise pour le privilège du vendeur.

3. Il faut qu'il y ait vente. L'acquéreur à pacte de rachat n'a pas le privilège du ven-
deur lorsque le vendeur use.du droit de rachat. Jurisprudence, p. 7.

4. Qidd de celui qui pave le prix en se faisant subroger aux droits du vendeur ?

p. .8.
5. L'acte de vente doit-il être authentique pour que-le vendeur acquière, son privilège?

p. 9.

K' 12. Seconde condition.

G. 11 faut que le prix ou partie du prix i este du. Cela doit-il être constaté par l'acte de

vente? p. -10.
7. Qu'entend-on par prix? Quid si un usufruit immobilier est cédé pour une rente

viagère? p. 40.
8. Quid'si l'acte public ne déclare pas le véritable prix? Est-ce le prix porté à la con-

tre-lettre qui sera privilégié? p. 11.
t). Les charges imposées à l'acheteur font partie du prix, p. 11.

-10. Le tiers au profit duquel la charge est établie jouit-il du privilège du vendeur?

Peut-il l'exercer, et en quel sens, en vertu de l'article 1166? p. M.
-il. L<esfrais et loyaux coûts du contrat et les droits, d'enregistrement et de transcrip-

tion sont-ils compris dans le prix de vente ?p. 42.
12. Critique delà jurisprudence de la cour de cassation sur cette question, p. 14.
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13. Les intérêts sont privilégiés, avec la restriction qu'y apporte l'article87, p. 16.

14. Quid des dommages et intérêts, et des dépens? p. 16.

15. Quid si la créance du prix estnovée? Quand y a-t-il novation ? p. 17.

K° 3. Sur quoi porte le privilège.

•16. Le privilège porte sur l'immeuble vendu, p. 18.

17. Porte-t-il sur les constructions élevées par l'acquéreur? p. 18.

18. Quid des choses mobilières immobilisées par incorporation ou par destination?

p. 19.

§ II. Privilège du copermutant.

19. Quelle est la cause du privilège pour soulte? Quelles sont les conditions requises

pour que le privilège existe? p. 21.

20. L'échangiste doit-il les intérêts de la soulte? Ces intérêts sont-ils privilégiés?
p. 21.

21. L'échangiste a encore un privilège en cas d'éviction; sous quelle condition?

p. 23

22. L'action en résolution de l'échangiste est-elle indépendante du privilège? p. 23.

§ III. Privilège du donateur.

23. Dans quel cas et pour quelle cause le donateur a-Uil un privilège? p. 23.
24. Quelle est la condition requise pour l'existence du privilège? p. 24. -.- . --.

25. L'action en révocation qui- appartient au donateur est subordonnée à la conserva-

tion du privilège, p. 24.

§ IV. Privilège des copartageants.

26. Pour quelles créances les copartageants ont-ils un privilège et quelle en est la cause?

p. 24.
27. Les communistes ont-ils un privilège pendant l'indivision? p. 24. .
28. Qui a droit au privilège de l'article 27, 4° ? p. 27.
29. Y a-t-il lieu au privilège de soulte quand laichargé imposée à l'un des lots au profit

de l'autre a un caractère de réalité? p. 28.
30. Quid pour le rapport des fruits perçus pendant l'indivision? p. 28.
31. Le privilège de soulte s'étend-il aux intérêts? p. 29.

32. Surquelsbiens porte le privilégede soulte?p. 29.

33. Sur quel bien porte le privilège en cas de lieitation? Quelle est l'étendue de la

créance privilégiée en cas de folle enchère ? p. 30,

34. Faut-il distinguer, sous l'empire de la loi; nouvelle, entre la lieitation qui équi-
vaut à un partage et la lieitation qui est assimilée à une vente? p. 31.

33. Sur quels biens porte le privilège pour cause d'éviction? p. 31.

36. Quelle est l'étendue du privilège de garantie en ce qui concerne le montant de la
créance privilégiée? p. 31.

37. Le privilège, tel qu'il est établi par la loi, peut-il être restreint par les parties ou
étendu? p. 32.

38. Quelle est la condition requise pour que le privilège de garantie existe ? Quid en cas
d'insolvabilité de l'un des copartageants ?p. 33. L .

39. Dans quels cas et sous quelles conditions y a-t-il lieu au privilège de garantie ?

p. 34. .

40. L'héritier qui paye une dette à la décharge de son cohéritier a-t-il le privilège de

garantie ou de soulte ? p. 3S.

41. Y a-t-il lieu au privilège des copartageants quand, un héritier est condamné à resti-
tuer des objets héréditaires qu'il avait recelés? p. 36.
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§ V. Privilège de l'architecte.

42. Quelle est la cause du privilège? p. 37.

43. A qui appartient-il ? Le code civil et la loi hypothécaire, p. 37.

44. Pour qu'il y ait privilège, il faut qu'un contrat soit intervenu entre celui qui exé-

cute les travaux et le propriétaire du fonds, p. 3S.
" -.-..

45. Les sous-entrepreneurs et ouvriers employés par l'architecte ou l'entrepreneur
principal sont-ils privilégiés? Quel est leur droit contre le maître? p, 39.

46. Les tiers possesseurs ou détenteurs ont-ils un privilège pour les travaux d'amé-
lioration ou de conservation qu'ils fohtsur lé fonds ? Mauvais arrêt delà cour de

cassation, p. 40. .

47. Du privilège des prêteurs de deniers, p. 42.

48. Quelle est la créance privilégiée? Les intérêts le sont-ils? p. 43.

49. Comment se constate la plus-value? Pourquoi la loi fait-elle de l'expertise une con-
dition d'existence dit privilège? p. 43.

50. Qui nomme les experts et qui a le droit de requérir cette nomination ? p. 44.
Si. Les. créanciers inscrits doivent être appelés au premier procès- verbal. Quid s'ils n'y

assistent pas? Quid s'ilsn'y-sont pas appelés? p. 43. -

82. Quand la première expertise doit-elle se faire? p. 46.

53. De-la-seconde .expertise- Elle.est.egalement.de rigueur. Dans quel délai doit-elle
être faite? Quid si les'travaux ne sont pas achevés par suite de la résiliation du
marché? p. 46.

54. Quel est le montant du privilège et à quelle époque l'eslime-t-on?p. 47.

85. Quid si le fonds a augmenté où diminué de valeur par des causes étrangères aux

travaux du créancier privilégié ? p. 48. ...
56. Y â-t-il lieu à imputation quand le propriétaire paye un à compte aux ouvriers? p. 48.

SQbis. L'article 27 s'applique-t-il aux travaux de conservation? p. 49.

57. Quid si les conditions prescrites parla loi pour l'acquisition du privilège n'ont pas
' été remplies? p. 49.

ARTICLE 2. Du rang des privilèges immobiliers.

58. La loi ne règle pas le rang des privilèges immobiliers. Raison de ce silence,
p. 80.

89. Concours des frais de justice avec les privilèges immobiliers dans l'intérêt des-

quels ils ont été faits, p. 51.
60. Comment s'exercentles privilèges devendeurs successifs du même immeuble? p. 81.

61. Quid an concours entre le vendeur, le donateur, le copermutant et le eopartageant?
Y a-t-il conflit véritable? p. 82.

62. Y a-t-il un conflit possible entre le vendeur et l'architecte? Gomment se règlent
leurs intérêts respectifs? p. S3.

63. Quid du donateur, de l'échangiste et du eopartageant en concours avec l'architecte?

p. 84.
64. Quid si plusieurs entrepreneurs sont employés par le maître pour le même

ouvrage? Quid si les entrepreneurs sont employés à des époques différentes pour
des ouvrages différents ? p. 84.

68. Quid s'il y a plusieurs bailleurs de fonds subrogés au créancier privilégié ?

p. 54. ''•-

AJVTICLE S. Comment se conservent les privilèges immobiliers.

§ Ier. Notions générales.

66. Tous les effets des privilèges immobiliers dépendent de la publicité qu'ils doivent

recevoir, p* 55:
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67. Quels sont les motifs pour lesquels les privilèges et les hypothèques doivent être

rendus publics ?p. 56.

68. Pourquoi la loi n'ordonne-t-elle pas la publicité des privilèges n.obiiiers?

p. 57.
69. Le privilège des frais de justice ne doit pas être rendu public. Pourquoi ïp. 59.

70. Comment se fait la publicité? Quels privilèges se conservent par la transcription '.'

Quels privilèges se conservent par l'inscription? p. 59.

§ II. Des privilèges qui se conservent par la transcription.

7t. Comment se conserve le privilège du vendeur? Quidsi le prix consiste, en tout ou

partie, en prestations non liquides ? p. 60.
-72. Comment se conserve le privilège de l'échangiste ?~p.62.~

73. Comment se conserve le privilège du donateur? p. 63.
74. Comment se conserve le privilège des copartageants? p. 64.
75. Comment se conserve le privilège des bailleurs de fonds subrogés aux créanciers

privilégiés ? p. 64.

76. Les créanciers dont le privilège est conservé par la transcription peuvent-ils pren-
dre inscription ayant que la transcription soit faite? p. 64.

77. Pourquoi, après avoir posé comme règleque les privilèges se conservent par l'in-

scription, la loi dispose-t-elle que les privilèges du vendeur, de l'échangiste, du

donateur et des copartageants se.conservent par.la transcription? p. 67.

§ 111.But et effet deJa transcription comme moyen de conserveries privilèges.

"S. La conservation des privilèges par la transcription a pour but de prévenir les incon-

vénients de la rétroactivité des privilèges, p. 67.

79. Les privilèges ont-ils de leur nature un effet rétroactif? En quel sens il faut enten-

dre cette rétroactivité. Exemple du privilégede l'architecte, p. 68.

80. Les privilèges ne rétroagissent pas, en ce sens qu'ils priment le créancier hypo-
- thécairedont le droit est acquis au mdmèu.t où le privilège prend naissances

-p.-69. - - -

81. Système du code civil sur la rétroactivité des priviléges.du vendeur et des coparta-
geants. Yicès de ce système, p. 71.

S2. Système de la commission spéciale. Elle maintient le principe de la rétroactivité,
en le restreignant à un court délai, p. 73.

83. Système de la loi nouvelle introduit par le ministre de la justice, il exclut toute
rétroactivité proprement dite, p. 73.

84. Le nouveau système modifie le privilège tel qu'on l'interprétait en vertu del'arti-
cle 12, p. 74.

§ IV. Application du principe aux privilèges qui naissent d'un acte translatif
de propriété.

Ho. Lorsque la transcription de l'acte de vente se fait avant que l'acheteur ail concédé
une hypothèque, le vendeur prime les créanciers hypothécaires en vertu de l'an-
tériorité de son inscription, p. 75.

86. Quid si l'acheteur concède des hypothèques sur l'immeuble vendu avant d'avoir
transcrit? Ces hypothèques peuvent-elles être opposées an vendeur? p. 76. - .-

87. Critiqué de l'opinion-contraire, p. 79.
88. Quid si le vendeur ou l'acheteur transcrivent postérieurement à l'inscription de

l'hypothèque cousentie par l'acheteur? p. 80.
89. Quid si l'acheteur aliène sans avoir transcrit et si le sous-acquéreur transcrit? Le

vendeur primitif est-il, dans ce cas, déchu de son privilège ? p.iSl.
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§ V. Application du principe aux privilèges qui naissent du partage.

90. ILe privilège du eopartageant se conserve par la transcription de l'acte de partage,

comme le privilège du vendeur, quoique le but de la transcription et l'effet dif-

fèrent selon qu'il s'agit d'un acte déclaratif ou d'un acte translatif de propriété,

p. 82.

N°l. De In conservation du privilège quand le partage est transcrit.

91. L'hypothèque établie postérieurement à la transcription de l'acte, de partage par le

eopartageant sur un immeuble compris dans son lot est primée par le privilège

qui résulte du partage sur cet immeuble, p. 82. .
92. L'hypothèque établie pendant l'indivision prime le privilège qui prend naissance

par l'acte de partage, p. 84.

93. Objections et réponses, p. 85. -
-.

N° 2. Du privilège des copartageants quand le partage n'est pas transcrit.

94. L'hypothèque consentie par un eopartageant sur un immeuble grevé d'uu privilège
de soulte prime-t-elle le privilège ? Système légal, p. 87.

98. Au point de_vue des principes, t'hypothèque devrait primer le privilège, p. 88.

96. Critique du système de publicité consacré par la loi, p. 89.

- - - § Yl. De•l'inscription d'office, .

97. Quel est le but de l'inscription d'office? Est-elle nécessaire pour la conservation du

privilège? Quid si le conservateur ne la fait pas ? p. 89.
98. Quels sont les privilèges qu'il doit inscrire d'office? Doit-il prendre inscription en

cas d'expropriation pour cause d'utilité publique? p. 91.

99. Qind si ces inscriptions sont incomplètes? p. 91. ---- -

100. Le conservateur doit-il prendre inscription du privilège du prêteur subrogé?
p. 92.

101. Les créanciers privilégiés peuvent dispenser le conservateur de l'obligation de

-prendre l'inscription. La dispense doit être formelle, p. 93.
102. Quel est l'effet delà dispense? Qui peut la consentir? p. 94.
103. Le créancier privilégié déchu du privilège conserve une hypothèque. Différence

entre cette hypothèque et le privilège, p. 94.
104. L'inscription doit être renouvelée. Quid si le conservateur n'a pas fait l'inscription

d'ofiîce ? p. 98.
105. Quid si l'inscription n'est.point renouvelée? p. 96.

... ,. § Vil. Du privilège del'architecte.

N» 1. Conditions requises pour la conservation du privilège.

106. La loi exige une double inscription. Pourquoi? p. 96.

107. Qui doit ou peut requérir l'inscription des deux procès-verbaux ? p. 97.

108. L'inscription des deux procès-verbaux peut-elle encore se faire après l'aliénation

du fonds sur lequel les travaux s'exécutent? p. 98.

•109. Quel est l'effet de l'inscription faite dans les délais de la loi? Pourquoi rétroagit-
elle? Rétroagit-elle à la date du premier procès-verbal, ou à la date de l'inscrip-
tion de ce procès-verbal? p. 98.

110. L'architecte prime-t-il les créanciers inscrits avant le commencement des travaux,
et en quel sens? p. 100.

N° 2. Que devient le privilège quand les conditions prescrites pour sa
conservation n'ont pas été remplies ?

Ml. L'architecte n'a pas fait dresser les procès-verbaux, ou il n'en a pas requis l'in-

xxx. 34
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scription. Que devient, dans ces cas, son privilège ? Quand dégénère-t-il en

hypothèque? p. 101.
112. Los créanciers inscrits avant les travaux peuvent-ils se prévaloir de l'inobserva-

tion des conditions prescrites pour l'existence ou la conservation du privilège?
p. 102.

113. Qidd si l'architecte n'a pas fait dresser ou inscrire le second procès-verbal?
Quand le privilège dégénère-t-il en hypothèque? p. 102.

114. Quid si l'architecte n'a pas fait dresser ou inscrire le premier procès-Verbal avant
le commencement des travaux ? Si le procès-verbal est inscrit dans le cours des

travaux, le privilège dégénérera-t-il en hypothèque? L'architecte prime-t-il,dans
ce cas, les créanciers antérieurs à l'inscription et les créanciers antérieurs aux.

- -
travaux?^. 102.

' ~

115. Quid si le premier procès-verbal a été dressé après le commencement dés tra-
vaux? L'architecte peut-il opposer .son privilège aux créanciers antérieurs, au
moins pour les travaux postérieurs au procès-verbal ? p. 106.

§\Jlll. De la séparation des patrimoines.

116. Renvoi au titre des successions, p. 108.

§1X. Des cessionnaires de créances privilégiées.

117. Quels senties droits du cessionnaire? A-t-il, outre le privilège, le droit derésolu-
. lion? p. 108. .......

118. Quidsïle créancier ne cède qu'une partie de la créance? Quels sont, dans ce cas,
les droits respectifs du cédant et du cessionnaire? p. 109.

119. Quid si le cédant garantit la solvabilité du cessionnaire? p. 109.

ARTICLE 4. Concours de l'action résolutoire et des privilèges du vendeur, de l'échangiste

et du donateur.

§\et. Leprincipe du code civil et le principe delà loi belge.
K° 1. Le code civil.

120. Le vendeur, l'échangiste et. le donateur ont un privilège et une action résolutoire,
p. .110.

121. Le privilège et l'action résolutoire agissent contre les tiers, p. 110.
122. Le code civil prescrivait la publicité du privilège dans l'intérêt des tiers ; mais l'ac-

tion résolutoire restait secrète, p. 111.

123. Le tiers acquéreur pouvait effacer le privilège par la purge, tandis que l'action ré-

solutoire ne pouvait pas être effacée, p. 111.

124. La déchéance du privilège n'entraînait pas la déchéance de l'action résolutoire..

Contradiction et absurdité du système consacré par le code civil, p. 112.
125. Conséquences funestes de ce système, p. 113.

K°2. La loi belge. .

126. Le droit de résolution a été attaqué par les économistes au nom de l'intérêt du

crédit. Discussion de l'Assemblée nationale en 1850, p. 114.

127. Le droit de résolution fut défendu par les jurisconsultes. Le droit l'emporte sur
l'intérêt. Réponse aux objections, p. 114.

12S. L'intérêt des tiers est sauvegardé par la publicité du droit de résolution et sa dé-

pendancedu privilège. Proposition de Rouher, consacrée par notre loi hypothé-
caire, et, en France, par la loi sur la transcription, p. 116.

§11. A quels cas l'article 28 est-il applicable?

129. L'article 28 n'est applicable qu'à la condition résolutoire tacite. Il ne s'applique
pas à la condition résolutoire expresse, p. 117.
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130. Application du principe à l'échange quand l'un des copermutants est évincé de la

chose qu'il a reçue en échange, p. 119.i
131. Application du principe à la donation faite avec charge (,uandle donataire n'exé-

cute pas les conditions, p. 119.

132. L'article.28 est-il applicable au pacte conimïssoire, quand ce pacte ne fait que re-

produire la condition résolutoire tacite de l'article 1184? p, 121.

133 Quid si le pacte commissoire prend le caractère de la condition résolutoire

expresse? p. 123.

134. Quid si la condition résolutoire ne dépend pas d'un privilège appartenant au

créancier en vertu de la même cause qui engendré le privilège? p. 124.

135. 11faut, pour qu'il y ait lieu à l'article 28, que l'action du créancier soit résolutoire

dans le sens de l'article 1184. Quid en cas de revente sur folle enchère?

p. 125.

136. Des cas dans lesquels le créancier est obligé-d'opler entre le privilège et l'action

résolutoire, p. 126.

§ III. Qui peut se prévaloir de l'article 28 et sous quelle condition;

137. L'article 28 n'est, applicable qu'à l'égard des ti.ersj 11ne. s'applique pas entre les

parties. Jurisprudence, p. 126.
~

;.
138. Quels sont les tiers qui peuvent orposer la déchéance de l'action résolutoire ?

-gt;ïd-descréanciers chirographairés? p. 127.

139. L'article 28 est-il applicable quand l'acheteur tombe en faillite? on le vendeur

eonserve-t-il son droit de résolution contre la masse chirographaireîp. 129.
140. Les créanciers privilégiés ue peuvent plus exercer l'action résolutoire contre les

tiers nantis d'un droit réel, après l'extinction ou là déchéance dû privilège. Quand

y a-t-il extinction ou déchéance? p. 129. : _.__..-..
141. Le vendeur èst-il déchu de son privilège et de son action résolutoire quand l'acte

de vente n'est pas transcrit? p. 131.

142. Quid si l'acheteur qui n'a pas transcrit revend l'immeuble et si le sous-acqué-
reur transcrit? Le vendeur primitif sefa-t-U ^ dans ce cas, de l'action ré-

solutoire? p. 132.
143. Quid si l'action en résolution est intentée alors que le privilège subsiste, mais

qu'il vienne à s'éteindre pendant le cours de l'instance ? Le vendeur conservera-
t—il son 'droit à la résolution, et à l'égard de qui ? p. 132.

§ IY. Du droit des tiers quand le créancier agit eii résolution.

144. Les tiers peuvent arrêter l'action résolutoire. Sous quelle condition? p. 133.

145. Droit des tiers créanciers hypothécaires, quand la résolution est prononcée, si le.

vendeur où lé copermutant Ont des restitutions à faire. La loi s'applïque-t-eUe
an donateur? p. 134.

ARTICLES. Appendice.

DES PRIVILÈGES ÉTABLIS PAR DES LOIS SPÉCIALES.

J 1er. Des privilèges du trésor public:

146. L'Etat a divers privilèges et hypothèques pour le recouvrement des contributions

publiques, p. 134.

147. Du privilège établi pour le recouvrement de la contribution foncière. La loi belge
de 1816, qui donne à l'Etat une hypothèque légale, déroge-t-etle a la loi de 1808?

p. 135.

148. Du privilège et de l'hypothèque accordés au trésor pour le recouvrement des con-

tributions indirectes, douanes et accises, p. 136.

149. Du privilège général établi pour le recouvrement des droits de succession

p. 136.
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150. Du privilège général accordé à l'Etat sur les biens des. condamnés, pour les frais
de justice, p. 136.

151. Du. privilège généra] sur les biens des comptables. Le privilège mobilier existe
encore, p. 136.

111. Des privilèges commerciaux.

152. Privilèges maritimes, p. 137.
153. Privilège du commissionnaire, p. 137.
15L Privilège des-ouvriers et commis du failli, p. 137.

§111. Privilège sûr le cautionnement des fonctionnaires.
155. Privilëgédesecond rangées bailleurs defonds, p. 138:

§ P?'. Privilèges résultant des travaux publics.
156: Privilège des ouvriers et fournisseurs pour travaux de l'Etal, p. 138.
187. Privilèges des sous-traitants qui font des fournitures pour le service de la guerre ou

' de la marine, p. 139.
158. Privilège de l'État ou des concessionnaires pour l'indemnité qui leur est due àrai-

soii du dessèchement des niarais,, p. 139..;-." ,-, .
159. Privilège des bailleurs dé fonds pour recherches d'une mine et pour construction

. de machines, p, 139.
160. Du privilège pour travaux de drainage accordé par la loi-française de. 1856, p. 139.
'' '" ' '"" '"*

"'; '[' ""'?' CHAPITRE JIL—" "DES HYTOTHÈOUES.- - ": ' ' " ''
';" S'

--' - .: --" -' -.':-S .' -SECTIÔS-1. -—Introduction'historique. -" --' -'_ -' -' -

561. La publicité et là spécialité des hypothèques. Ces.-principes, généralisés par le
/législateur belge, ont été vivement combattus lors de la discussion du code civil,

-- 'p-.«o. .'. .''.--, - .;-::-,
-:

162. Motifs delapublicité et de la spécialité d'après Grenier, le rapporteur du Tribu-
nal p. 141.

163. Dans l'ancien droit français, l'hypothèque était occulte et générale, p.: 141.
164. Dans les pays de nantissement,, ies hypothèques étaient spéciales et publiques,

-.. p-,143. ,- - ':-'-.., .;.; ':;":.: '..'": -'';.'//
165. Tentatives dé réformé de:Sully et de 'Colbérl, Pourquoi elles échouent, p. 144'.
,166. D'Aguesseau justifie les hypothèques occultes. Singulière' théorie du crédit fondé

sur l'o;?>mon, p. 145. ;
167. Les jurisconsultes attaquent la clandestinité des hypothèques. Déclaration du pàr-

, tentent de Flandre, p. 146.
168; Les lois delà; révolution consacrent les principes de publicité et de spécialité,"

;':' p. :147v :
' ":

,---.:
- '

169. Discussion du projet décode civil. Plaidoyer de Bigot^Préameneu en faveur delà
clandestinité des hypothèques, p, 148. ; ; .;;-.

170. Défense de la publicité.et de la loi de brumaire par Real, p. 149;
171. La discussion du conseil d'Etat. Lutte des défenseurs du passé et des partisans de.

la loi de brumaire, p. 150,
172. Le premier consulse prononce pour la publicité, mais avec une exception en fa-

veur des hypothèques légales. La loi belge, plus conséquénte.'rejette'l'exception,,
tout en'garantissàntles intérêts desihcapables, p. 151..

- SECTIONII. ^-Notions générales.
: . § le?. Définition et caractères.

N° 1. L'hypothèque est un droit réel immobilier.

173.' L'hypothèque est un droit réel. Elle donne le droit de suite. En quel sens elle est :

affectée à l'acquittement d'une obligation, p. 152.
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174. L'hypothèque est un droit immobilier. En quel sens?-.p. 453. •-

K» 2. De l'indivisibilité de l'hypothèque.
-

l. Principes généraux.

175. L'hypothèque est un droitindiïisible. En quel sens? p. 156.

176. Conséquences de l'indivisibilitédel'hypothèque, p. 157. • •-. - -.•;.-.
177. L'indivisibilité de l'hypothèque ne rend pas l'obligation indivisible, p. 158. '.:
178. Le débiteur peut-il se prévaloir de l'indivisibilité de l'hypothèque? p. 159.:
179. Les parties peuvent déroger à l'indivisibilité de- l'hypothèque. En quel sens ?

''"
p. 159. ... •."''..-...''

IL Concours d'une hypothèque générale avec une hypothèque spéciale.

180. Conséquence de l'indivisibilité en cas de concours d'une hypothèque générale avec
une hypothèque spéciale, p. 160. ...

. 181. Eh principe, le créancier qui a une hypothèque générale peut exercer son droit sur
l'immeuble affecté d'une hypothèque spéciale postérieure, au préjudice du second

créancier, p. 160.

',182. Ce principe ne reçoit d'autre exception que celle qui résulte de la renonciation du
créancier au droit que lui-donne l'indivisibilité, p.- 161.'-

183. Application du principe. Cas dans lesquels on se prononce pour le créancier qui a
. une hypothèque gén.érate..,Quel est le vrai, motif.de-.décidèr?..p..163. ._.

.'.184. Quels sont les droits des créanciers ayant une hypbthèque.spêciale qui se trouvent

primés par le créancier à hypothèque générale? p: 163.;
185. Quid s'ils payent le créancier qui les prime? Quel sera l'effet de la subrogation

. qui résultera de ce payement? p. 164, ''.''."' ' ' '

186. Cas dans léquelia doctrine et la jurisprudence admettent une restriction au prin-
cipe de--l'indivisibilité. Critique de l'opinion générale, p. 165,

§ 11.Division des hypothèques.
187. La loi établit les hypothèques ; toutes les dispositions sont d'ordre public ; il ne

peut y.être dérogé par. les parties:inléressées,p..;166. -': "'.' ."—•-.:• - - . ...
: 18S. Division des hypothèques, p. lb'7. :

189. Quel est le caractère distinctif de l'hypothéqué légale? p. 167,
190. Abolition de rhypothèquè judiciaire. Motifs, p. 168. ;
191. Le juge peut-il accorder une bypothèquej au créancier? Peut-il condamner le dé-

biteur" à,fournir, une hypothèque pour la sanction des condamnations qu'il pro-
,..-

'
nôncé contre lui? p. 170.

..§111.' Quels biens peuvent être•:hypothéqués.
. . ARTICLE i.". Les immeubles.

. K» 1. Des immeubles par leur nature.

192. Quels biens sont susceptibles d'hypothèque? p. 171.

193. Les meubles ne peuvent pas être hypothéqués. Pourquoi ?Quel est le sens du prin-
cipe que les meubles n'ont point de suite par hypothèque? p. 171.

194. Des rentes foncières mobilisées, p. 172.
195. Qu'enléndron par biens immobiliers dans l'article 45,1° ?p.173.
196. Quid si un communiste a hypothéqué sa part indivise? p.. 174. ,
197. Les biens saisis ne peuvent plus êtrehypothéqués après la transcription du com-

mandement ou de la saisie, p. 175.-
198. Les biens séquestrés pendant la guerre peuvent-ils être hypothéqués? p. 175.
199. En quel sens l'hypothèque frappe les fruits pendants par branches ou par racines,

p 176. .
200. Les mines concédées peuvent être hypothéquées séparément de la surface, la-
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: quelle reste également susceptible d'hypothèque. Quid.-de 1,la redevance? p.. 176..
201, En est-il de même dés carrières? p. 477.

-.''-. 'N°; 2. Dès immeubles pardestination. '.'.:'

202. Dans quels cas et sous quelles conditions l'hypothèque s'étend-elle aux immeubles
; par destination? p. 178.

N° 3. Des améliorations.

.203. Qu'entend-oii par ariiéliorâtions? En vertu, de;quel principe les améliorations
sont-elles frappées de l'hypothèque ? p. 179..

204. Application du principe aux. accroissements qui-se font par l'action des eaux,
.; :..; j;p.:"180.j" s':: .-: _ s _,'U"j.'._- -_''! 1 ':'_;'--._ J _'' _•'._;>_'_':-;:.
.205. Le principe s'appliquè-t-ilàù cas prévu par l'article.563? p-, 181. :
206; Le principe s'applique aux plantations et constructions^ quand même les con-'~

struelions seraient faites sur un terrain non bâti, p. 181;
207. Le principe ne s'applique pas aux terrains que lé propriétaire annexe à Fimmeuble

hypothéqué, p. 183.

,-208. Quid si l'usufruit se réunit à la ntte propriété hypothéquée bu si la nue propriété,
, se réunit à l'usufruit hypothéqué? p; 183.

'. . ÀETICLT; 2. Les droits réels immobiliers. .

209.- L'usufruit immobilier peut:êtrehyppthéqué,>p:;184;;-< ; / ;-:

-..209'Jbis.-.QuidAérùsuffuitlégal-.des père .etmère? p.lSo.--.--—--.-; ---.— --..-,- - --- —"
210. Quid de l'usufruit: dumarï sur les biens de la femme? p. 186. \ - : . -.' : ;.;

.211. Le .propriétaire peut-il hypothéquer l'usufruit des biens dont il a la pleine pro-
..priété?p.l86. .'.,:--''.:; : -.

'
; '. . :

212. L'hypothèque de l'usufruit s'éteint avec l'usufruit. Qiiid si l'usufruit: s'éteint par
''. ; le fait de l'usufruitier? p. 187. . '; -T .'''" .."•'

~!:' '
S-.7,.'':': ''.''" J*.'" ~.1::"'::'

213. Les droits d'usage et d'habitation et les servitudes ne peuvent être hypothéqués,
-,-.-;- /-.'p.'. ISS,-.- y' y.;/:: y'y'yyV.. y; y'' ; ,". 'y'..;' y y y--:.';.:, y y ['r

214. Les droits d'emphytédsè et dé superficie peuvent être hypothéqués. Mais l'èmphyr-
téote et le superficiaire ne peuvént-pâshypothéàuer lesimméùbles dont ils ôntïa

jouissance, p, 189. "":-, -~; '"/"'-.:'-:.':. ~':: -.;•..' : .".y". .".y",--'.;
215. Leloeataire.peut-jl hypothéquer lèscônstfuctiôns qu'il élève pendântîà durée dû.-

;' ;;;T)àîl?p:;189. ';.'-'_. '.;-;:.-;-; y "''-.y,;
216. Examen et critique dé la jurisprudence concernant cette question, p.:-i90.
217. Quid des constructions élevées, sur un terrain, qui dépend dudomaine public?

: p. 192.
"" '

.' '.; y ."':

218. L'hypoth'èque peut-elle être hypothéquée ?p, 193.

219. Quid des actions immobilières? p. 194.

220. Quid des concessions relatives à un inimeubîe? p. 194.

,.' § IV. Effets de l'hypothèque sur les droits du propriétaire.
'

N° 1. Principe.

221..Lè'droitdu propriétaire est démembré; Quels sont les actes qu'il ne peut pliis
'- faire? p. 198.

222. Peut-il mobiliser lès choses qui étaient immeubles et. comme telles, frappées de

fhypothèqué? "p.196.-" '•'"'- """
"-.".",

"" v"'•'"''['"-
'"

""••:' ''"•.''""'.'"' .
..' N° 2. Des actes de disposition.

223. Le propriétaire peut-il aliéner l'immeuble; hypothéqué? p. .196.
224. Le propriétaire a-t-il le droit d'abuser? Quels sont, en cas d'abus, les droits du

créancier hypothécaire? p; 196. .-_.•''.
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225. Quid si le propriétaire démolit les bâtiments hypothéqués? Quel est.dans ce cas,
le droit du créancier hypothécaire ? p. 197.

226. Quid si le débiteur vend la; maison pour être démolie? Quel est, dans ce cas, le
droit du créancier hypothécaire ? p. 198.

•'-."',-.' y-, .. .. .;'., R° 3,. Dès actes déjouissance. ..".,.- : :...

227. Quels sont les.actes dé jouissance que le propriétaire de l'immeuble hypothéqué ne

peut plus faire? Quid s'il défrichait une surface boisée? Quels seraient, dans ce
cas, les droits du créancier hypothécaire? p. 199..

228. Des actes de jouissance.que le débiteur peut faire. Drôitsdës créanciers lorsqu'il
y adés fruits pendants par raèines lors de là.'saisie. P- 200; ..'..-•,

229. Quid si le débiteur vend une coupé de bois ?Dans quels cas les créanciers doiyent-
..' ils-respecterlavënte? p, 200. .-.' - ,-- - .-'.'-' ; -. - ...-..:-,.:

230. Lès créanciers peuvent - ils exercer leur.droit sur le prix lion paye? Cette
, disposition de l'article 45 reçoit-elle son application aux .cas analogues?

, p. 202. :- ' :. y '."'.. *-
'

-y

231. Ces principes reçoivent leur application aux fruits, p. 204.
232. S'appliquëht-ils au cas où-lé propriétaire mobilise dès Immeubles par- destina^

"y. ,.;,';-tion?;p.,208.-' "['
"" '

;'" " - V ";..'; '''[
' '

;.' ::". ";.." 7:V'-'.
"

233. Quid si les choses vendues n'avaient pas encore été livrées àl'acheteur ? Quel est,
-.- +-, dans ce cas,le-drqitducréancier? p; 206. --

'--,; -y--- y
234. Application du principe a la vente du matériel d'une usine. Les créanciers hypo-

thécaires onWls une action contre le tiers acheteur? Quid si je prix est encore
.-' -dû?p,205. _ ';\y.-/* .'-_.--; - ';;': y '-,'; -y y J ,;"y -:-;.' 'y y

N° 4; Des actes d'administration.

.235. Quels sont les. actes d'administration ..quele propriétaire de l'imniéublé hypothér
-.: que né peut pas faire ?p. 209. : y

'
:; ;

236. Lé proîtriétairê pêùtUl faire dès baux d^ùne durée illimitée ?Pourquoi né peut-il
y

'
faire que des baux de neuf ans? Quel est l'effet (les baux qui. dépassent cette

y. -"-.iimite?-p.:2lO:-:--;"':^' -"-,. -':'-'"' -" -'.- ------.----
'-;''","'-',''- ''''-'.. ~;

";' "'';"
237; Lès baux de plus dé neuf ans peuvenUils être réduits quand ils ont été transcrits?

-.-'. p. 211. -y-' [
.238.: Le débiteur peut-il faire un bail .avec payement antïcipatif ? Est-il vrai que la

question est décidée par l'article l1* de la loi hypothécaire? Critique de la juris-
prudence de la cour de cassation, p. 212.

.239 et 240. Explication de l'article 45, confirmée par. les travaux préparatoires,

; : py-214^; -:.'.::':'-.-. ..'-J'.. -'.. ": .-.
241; Réponse à l'argument que la.dour de cassation puise dans la loi du 15 août 183.4,

y article 25, p. 216 et 218.- .''
242. Dans le éiiencé de là loi, il faut appliquer le droit commun, c'est-à-dire l'article 45

combiné avec l'article 1167 du code Napoléon, p, 220.-

''-.' SECTION11.— Mes hypothèques légales.

ARTICLE i". Notions générales.

§'Ier. Quelles hypothèques sont légales.

243. Les hypothèques légales sont établies,itbïi à raison de la qûalit? dé là créance, mais
à raison de la faveur que mérité lé créancier, p. 223: ' . •

244. En quel sens la femme est-elle incapable, soit pendant le mariage, soit avant le

y mariage, de sauvegarder ses droits en stipulant une hypothèque? p. 22S.
245. Les niinéurs et interdits ont une hypothèque pour leurs droits et.eréances sûr lès

biens de leur tuteur-, p. 225.
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246. Les personnes eolloqùées dans des établissements d'aliénés ont une hypothèque
légale pour leurs droits et créances sur les biens 'de leur administrateur,

. P- 225.. y . : -, , '".;. .':'... .- . , .
247. L'Etat, les provinces, les communes, les établissements publics ont une hypo-

thèque légale sur lès biens des receveurs .et administrateurs comptables,
: p. 226. .

'

248. T a^l-îl d'autres hypothèques légales que celles qui sont énumérées dans l'arti-

yele 47? Principe d'interprétation des.hypothèques légales, p. 226.

249. Des privilèges qui dégénèrent en hypothèques légales, p. 227.

250. Les légataires ont-ils une hypothèque légale sur les biens de là :succession ?.'
-"

"
y p.22sL -.'.' '-"_.'

."'..- -:V".:: '':;"'.": .". ,"_.v:::- ".. ;,.
251. Les créauciérscl'uh failli ont-ils une hypothèque légale sûr seslnëns? p."228.

~ ""'

252. L'hypothèque légale est-elle undroit civil dans le sens strict du mot? Dispositions
de la loi belge, p. 228.

253. L'hypothèque légale est-elle un statut personnel ou réel ?p. 230.

254. Les personnes civiles jouissent-elles à l'étranger de l'hypothèque légale que l'artt-

. cle 47 leur accorde ? p. 231. ,

§ II. Les hypothèques légales sont soumises aux principes de spécialité
• & dé publicité.

255. Dans le.système du code civil, les.hypothèques légales des incapables étaient gé-
nérales et occultes. Motifs donnés par lé premier consul, p. 233.

256;'"Critique du'systèmèjconsaèré pàrylëJcqdé^iwI.^Sysieme de.: làyibi; "belge,

.-..'.' p: 235.
'

; -'
'

•; .y [ , ;'
257. En quel sens l'hypothèque légale des incapables est^élle générale et en quel sens

est-elle spéciale? p. 236.

258. L'hypothèque, légale de 1-Etal est-elle soumise au.principe de spécialité? Doit-

elle être spécïaliséeavant.d'êtreinscriteîLe débiteur peut-il demander la rédùe-

tion dei'inscription ?p.,238: y "•."'.-""•
259: Des hypothèques du fisc qui sont dispensées d'inscription, p. 239. - - -

. ARTICLE 2: .Dé.l'liypôthèquelégale des mineurs,-interdits et aliénés.

260._Le_§;lc?' de la section rdonné' aux "mineurs dés garanties, outre l'hypothèque

légale. Renvoi à la Tutelle, p, 240., . -•'.'."'-

261. Les dispositions de ce paragraphe sont-elles applicables aux aliénés non inter-

dits placés dans un hospice ou:dans une maison de santé? p. 241.. :

. § 1er. Des personnes soumises à l'hypothèque légale ,

262. Quand y. a-t-il hypothèque légale du chef de l'administration des biens d'un mi-:

neur?p.241. .:

263. Tout tuteur, même mineur, est frappé de l'hypothèque légale, p. 241,

264. Le cotuteur est soutins à l'hypothèque légale.- Quid si la mère tutrice qui se

remarie ne convoque pas le conseil de famille? La mèreetson second mari sont-

ils, dans ce cas, soumis à l'hypothèque légale? p. 242.

. 265. L'absence donne-t-elle ouverture à la tutelle et, par suite, à l'hypothèque légale ?

p. 244; '. .
' '

266. Le tuteur officieux est soumis à l'hypothèque légale, p. 244.

267. Le tuteur à la substitution fidéicommissaire.n'y est point soumis, p; 244.

268. Ni les tuteurs ad Soc, p. 245.
"

.269. Ri le subrogé tuteur, p, 245.
270. Ri les curateurs, ni les conseils, ni les. administrateurs provisoires, eu matière

d'interdiction et de tutelle, p. 245.

271. Le père, administrateur légal, est-il soumis à l'hypothèque légale? p. 245.
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§11. Des créances garanties par l'hypothèque.

272. Quels sont les droits et créances pouf lesquels le mineur a hypothèque sur les

biens du tuteur ? p. 247.

273. Quid des créances du mineur contre son tuteur antérieures à la tutelle? p. 249.

274. Applications empruntées ala jurisprudence, p, 249.

275. Le mineur peut-il se prévaloir de son hypothèque contre son père tuteur, lorsque
celui-ci a l'usufruit légal ? p. 250.

276. Quid s'il s'agit de deniers qui ne sont pas pupïllaires ? p. 249. -y',

277. L'hypothèque garantit" les intérêts des créances pupillaires. Quid des frais des

procès relatifs au compte'de tutelle? p. 251.

278. Qidd des actes postérieurs à la tin de la tutelle ? p. 251.

§ 111.'Dés biais grevés de l'hypothèque. Spécialisation.

279. L'hypothèque doit être.spécialisée..Quel est l'effet de la spécialisation? p. 252.

280. Est-il vrai que la spécialisation rend l'hypothèque conventionnelle? p. 253.

.281. Est-il Vrai que le conseil de famille fait fonction de notaire? p. 253.

; . N° 1; Par quiet Quand;l'hypothèque légale est-elle spécialisée?

282. L'hypothèque est spécialisée par le conseil de famille avec l'intervention et sous le

contrôle de la justice. --Nécessitéde.fortifierce contrôle, p. 255.

283. Quandl'hypothèquedoil-eile être spécialisée? p. 255.

284. Qui peut requérirla convocation du conseil de'^famille?p. 256.

285. Quid si le tuteur gèreavant que l'hypothèque légale n'ait été spécialisée et inscrite?

Les actes-qu'il fait sont-ils nuls? p. 257; .-•- - .-.- .'-', -' - - -, - '- - -y

....... .—
Ro 2. Delà délibération du conseil de famille.y

286. La délibération duconseil doit être motivée. Pourquoi?.Est-ce à peine denullité? .

Quid si elle n'est pas suffisamment 'motivée? p. 258.

287. L'article883 du code de procédure est-il abrogé par l'article 50 de la loi del851?
-

;''p. 259.- y -'--. --'.---- ------- '-- ''-'' --
--.";-.""".'r

"" '" ""
"".

" "'"' " '" ''

288. Dans quel cas le tuteur, doit-il être entendu ou appelé? Quid s'il n'a pas été appelé ?

La délibération du conseil sera-t-elle nulle? p. 260.

289. La délibération doit-elle être homologuée? p. 261,
290. La délibération du conseil peut être attaquée par la voie de l'opposition. Pour

quels motifs? p. 261.

291. Le tuteur peut former opposition. Contre qui l'opposition doit-elle être formée?

Est-elle recevable si le tuteur a acquiescé à la décision? p. 262.

292. Le subrogé tuteur elles membres duconseil de famille peuvent former opposition
alors même qu'ils auraient acquiescé, p. 263.

293. Le juge de paix peut-il former opposition ? p. 264.

294. Dans quel délai l'opposition doit-elle être formée? Comment compte-t-on le délai ? .

Est-il applicable au tuteur qui n'a pas assisté à la délibération ? p. 264.

295. L'opposition est jugée comme matière sommaire, p. 265.

296. Le ministère public est partie en cause. Il peut, comme toutes les parties en cause,

interjeter appel et se pourvoir en. cassation, p. 265.

N° 3. Spécialisation de l'hypothèque légale. y

297. L'hypothèque doit être spécialisée dans le sens de l'hypothèque conventionnelle

p. 267.
298. Comment le conseil détermine-t-il la somme pour laquelle inscription sera prise?

11doit avoir égard d'abord à la fortune du mineur, p. 267. ..-'..

299. En second lieu, le conseil doit tenir compte de là nature de la fortune, p. 268.
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300. Peut-il prendre en considération; les stiècessiôhs auxquelles le mineur est appelé
comme héritier présomptif? p. 268.

'

301. En troisième lieu, le conseil doit avoir égard aux éventualités delà gestion. Com-
ment le conseil doit apprécier ces évehlnalités, p. 269.

302. Comment le conseil spécialise-t-il les immeubles sur lesquels Inscription sera
. prise?p, 270,

'
K° '4: De. l'inscription.

303. La spécialisation est le préliminaire nécessaire de l'inscription, et sans l'inscfip-
tion l'hypothèque reste inefficaces p. 271. .

304. Le tuteur doit prendre inscription sous peine de destitution. Dans quels Casle con-
_ - _seil:deiàmillfi peutal ôu-doit-il-deslituerje-ttiteur-? p; 272„: _ _' - .-. - _ -

305. Le subrogé tuteur doit prendre inscription, sous sa responsabilité envers le mi-
neur, p. 273. -.*-'.-•-".

- ' "' '"• r . :''-". '.".".'-"
"

306. Le conseil peut nommer un mandataire pour prendre l'inscription; Pourquoi la loi
ne charge-l-elle pas dé ce Soin le greffier où le juge de paix? p, 273.

307. Obligation imposée au greffier pour assurer l'inscription dé l'hypothèque,
V p,274. , ,

'
'."'", '..; . '."'. .

: N° 4. Des délibérations que le conseil :de famille peut prendre en ce qui concerné

l'hypothèque légale du mineur, y
: 30S. Lecôuseil peut-iLrenoncêr à l'hyp0thëqùe:légâle ? p-, 275; . ;: y- - :- >. y '•-•

,309. llpent décider;;qu'il n'y.apasj.ièUr.dgp_reh.drë_.inscrip.t.iflnj.p....276,^.: ^..'._.';..'....U.:.-..
'310.- Dans quelles -circonstances -lé -conseil -ïtoit-ïl faire ûsâgë

- de Celte faculté?

-..-. .p. 276.. . -:.'-;' -.- - '-.".: .• . . y
311. Jurisprudence. Critique d'un arrêt de là cour de Liège, p. 278.
3|2. Les délibérations du conseil concernant l'hypothèque du mineur sont toujours

: révocables, p;280. ; y y .-
-
y-y'/' --"_" :' ''":' '-"-.'"--r- ";.''••.:

313. Quid si.la garantie devient insuffisante; ou si elle l'a: été dès je principe?
:-•'.: :' p. 280. -;-:'-y-y -y- •_' vv-;' -y y>. '-.'

'
; y',y-y ;. ->'y y: y y "y y

314. Quid si l'inscription n'a pas élé suffisante ou n'a pas été prise à défaut d'immeu-

bles, et si le tuteur acquiert des im&èùblés pendant"le cours dé là tutelle ?
'•;•p': 281;;- :

'"
'.-.>_ y "..-";.-":_ '':.-':,-y';y':.;^..'^.-;.,-'-;.-y.-';,'"'".:. *:':./:.= —

MS. Quid si l'inscription: devient; excessive? Conditions requises pour que l'inscription
puisse être réduite, p. 282.

316. La délibération du conseil.doit être, homologuée. Fàut-il que lé jugement d'homo-

logation'soit prononcé en public ? p; 284.- - .-; ,: -""../.-
317. Le conseil de famille peut-il décider que l'inscription séïà radiée entièrement?
;';.;.'' p..:2S4, ;:*'-. .'y'''..::'/' ••''"';:

'

318. Quel est l'effet de la réduction où de.là radiation dé l'inscription? L'hypothèque
est-elle éteinte? Le conseil peut-il révoquer sa délibération ? Quid si là situation
du mineur est restée la même?p, 285,

319. Le jière pèùt-il réduire l'hypothèque légale eh nommant un tuteur par testament?

P- 287.
320. L'hypothèque légale peut-elle être remplacée par la consignation de valeurs mobir

lières? p.288.

§ IV. De l'état des tutelles'et de la surveillance de l'autoritéi judiciaire. .

. R" 1. De l'état des tutelles.

321. L'intervention de l'autorité judiciaire est le seulmoyen d'assurer l'exécution de la
loi et de donner aux mineurs des garanties sérieuses, p, 289.

. 322. Les greffiers des justices de paix doivent tenir un état des tutelles sous leur res-

ponsabilité et sous la surveillance du juge de paix, p. 289.
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323.'Ce que doivent eonteuir les états de tutelle. Lacune delà loi, .p. 290.
324. Les greffiers doivent transmettre ces états au procureur du roi, p. 291.
325. Peines disciplinaires et amendes contreles greffiers contrevenants, p. 291,
326.. Nécessité d'un contrôle permanent et public, p, 291, _

N° 2 Du contrôle de l'autorité judiciaire.

327. Qui exerce ce contrôle? Est-ce le tribunal, chambres réunies? p. 292.
328. Le tribunal peuHldisposer par voie réglementaire? p. 292.

329., Le tribunal peut-il faire des injonctions aux juges de paix par voie disciplinaire ?

'"-,> 293:
330. Le tribunal doît-i! se bornera ordonner ce que le juge de paix et le conseil doivent

faire, ou peut-il statuer directement? p. 294. ;
o3-l. Le tribunal peut, en tout, tempjs, prendre une.décision concernant, .l'hypothèque

légale du mineur, p. 295.
' '

-,
332. Communication des décisions aux juges de paix qu'elles intéressent, p, 295.
- ARTICLE5. De l'hypothèquelégale des femmesmariées.

§ 1er. Des droitsgarantis parThypollièqueiégdle.

333. La femme à Une hypothèque légale;pour ses droits.et créanees,:"p; 296. -

:.:": .-'..'.'
'

--.'--:R»'i.:Déiàdot.'..:~; .--'>-.; y-y.
334. La femme,.àîinè;hypbthèque:.pôiir sa dôt qriâiifi, a rai.son.dë àà-dot. elle à tiiië

créance contré son mari, p. 297. •''.'' . ,,
335. La femme n'a pas d'hypothèque pour sa dot mobilière sousl.e régime de la com-

munauté légale. Critique d'un arrêt de la courd'Aix.La feinmeaune hypothèque
poursà dot immobilière," p. 297.

"
; ." :

"
-.-' y* ".-"

" "
y'

336 Là femme a-f-elle-une hypothèque légale pour sa dot mobilière ou -immobilière,
-

sous le régimedelà communautéconventipnneîle? p. 299. -y;.

337. Quid sous le régime d'exclusionde communauté? p. 300.
338. Quid sous le régime de séparation de biens ?p. 300.
339 Qtiid sous le régimedotal? La femmea.rt-.elle l'action hypothécaire quand le mari

a aliénéle fonds dotal, et pèuftelle exercer celle action .pendantla durée du mâ-

,riage?p;300; y -. -. ." ; .
' '

. ;' '.-. .y ,'"y'--.-
340. La femme a-t-elle hypothèque pour les intérêts de la dot sous le régime dotal?

L'article 87 est-il applicable à ces intérêts ? Quid. des intérêts des intérêts?
: ''

P- 302... y'y- .' .'-'.' '.. ..,. -

. 341. "La femme a aussi hypothèque pour les biens dotaux qui lui éehoièntpehdant lé
•-.-'•. mariage, si le hiari est obligé de lés restituer, p. 303.

, N°: 2, Des conventions matrimoniales; ... -

342: Qu'ehtend-.ôn par conventions matrimoniales en cette matière ? pi 303; y
343;ySoùs quelle condition là femme a-t-elle une hypothèque pour ses avantagesinàtri-

, moniaux? p. 304. ;

344. Quid si cesavantages sont conditionnels ou éventuels ? p; 305.

345. La femme aune hypothèque pour les avantages que la loi lui accorde sous les di-
vers régimes, tels que le deuil, p. 307.

346. La femme a-t-elle Une hypothèque pour la créance alimentaire qu'elle a Contre son
mari en vertu des articles 1570 et 214? p. 308.

347. La femme a une hypothèque pour les créances qu'elle a contre lé mari du chef de
mauvaise gestion, p. 309. .

-

348. Application du principe au cas où lé mari avait négligé de transcrire une donation

par lui faite à sa femme, p. 310.
349. Là femme a-t-êllé une hypothèque pour l'action qu'elle a contre son mari du chef

delagestion des biens dont l'administration .appartientà la femme? p.3ll.
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N» 3. Des reprises. -

350. Des reprises sous le régime de la communauté légale, p. 312. y
351. Des reprises, sous le régime de la communauté conventionnelle, p. 313..

352. D'une autre acception que fon donne au mot reprises. Critique du langage qui
n'est pas conforme aux principes, p. 314.

353. Y à-l-il lieu à reprise sous les régimes qui excluent la communauté? p. 316.

N°4.Des droits nés pendant le mariage.

: 354. Quels sont les droits nés pendant le mariage qui sont garantis par l'hypothèque
; légale? Pourquoi il importe de les distinguer de ceuxqui naissent lors du ma-

.'.-- . riagé, p. 316.y .
-

355.Dânsquel cas 1a "femme a-une hypothèque pour les successions qui lui-échoient-
où pour les donations qui lui sont faites, p. 317.

356. La .femme a encore une hypothèque pour la récompense qui lui est due en cas
• .' d'aliénation de ses propres, ou quand la communauté en tiré un profit. Quid sous .

les autres régimes ? p. 318.
357. Laïemme a hypothèque pour le recours qu'elle a contre son mari quand elle s'est

:. obligéedans son intérêt.ou dans; l'intérêtde la communauté. Peut-elle exercer

celle action pendant la-durée de la communauté ? p. 319.

358. Quidsi la femme paye volontairement une dettedu mari ? p. 320.

y 359.. Quid si elle s'Oblige en fraude des droits .dès; créanciers du mari? p. 32.1. . . ;

-'-— -------.-'-..- ~ -.-•- -- ----:-- rN-5,r;Pes.dépens.y,:.--: _'_......._____,____.r.. _;.y_:.:._;....._-.

360. La femme a-t-elle une'hypothèque pour lés dépensa raison "desqules "elle a" un

recours contre son ïnari ? p. 321.
361. Le principe s'applique aux dépens que la femme fait pour se faire autoriser en

justice, sur le refus du mari, p. 322.
362. Le.principe s'applique encore aux dépens que la femme fait pouf la liquidation'..:

: de ses droits et reprises dans l'instance en séparation de biens, p. 322.
363:~Quid-iès dépens de la demande en 'séparation-dé. corps où en divorcé? p. 322. ":

§111. Des biens grevés de l'hypothèque légale.

364. L'hypothèque de la femmegrève - les biens présents et avenir duymài'LEn, quel,
.sens? p. 324. - y: - : .'-'

'
"-. :

363. La femme a-t-elle hypothéqué sur les biens appartenant à une société dont son

.mari est associé? p. 324. ,

366.. La femme a-t-elle hypothèque sur les biens qui appartiennent au mari comme

copropriétaire par .indivis? p, 325.

367. La femme a-t-élle une hypothèque sur lés biens qUele mari a"acquis sous condi-

tion suspensive ou résolutoire? Des exceptions prévues par les articles 952 et

1054, p. 325. - '.-....'•'-

368. La femme commune en biens peut-elle prendre inscription sur les conquêts?'
p. 326. '"... y '.-'

369-372. Quid si le mari n'a pas aliéné ni hypothéqué les conquêts sur lesquels la

femme a pris inscription ? Quid s'il les a aliénés ou hypothéqués? p. 327-331.

§ III. Spécialisation de l'hypothèque de la femme,

N° 1. Objet et effet delà spécialisation.

373. La loi hypothécaire soumet l'hypothèque légale de la femme aux principes de pu-
blicité; et de spécialité, p. 332.

374. Différence entre la spécialisation de l'hypothèque du mineur et la spécialisation
.de l'hypothèque de la femme, p. 333,
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375. Système du.code civil et système de la loi belge quant au rang de l'hypothèque de

la femme. Explication de l'article 64, p. 334.

376. Explication de l'article 66, p. 336.
377. Explication de l'article 67 et justification de la loi belge, p. 338.
378. Critique dé l'interprétation que l'on donne généralement aux articles 64, 66 et 67,

.......
py33^

- - -
y

- ••--. y - - -.'--- : . - . ; :

379. Conclusion. Rapport entre la loi belge et le code civil, p. 343.

380. Quel est le rang de l'hypothèque:de la femme pour les droits antérieurs au ma-

riage et pour les droits postérieurs au mariage? p. 344.

381. 862. L'hypothèque de l'article 64 est-elle conventionnelle? Et l'hypothèque de la

femme n'est-elle légale que dans les cas des articles 64 et 66? p. 345, 346.

383. Explication des.mots stipuler et slipidalion dont la loi se sert dans les articles 64

et 66. C'est là spécialisation qui est conventionnelle, p. "348. -y-..--
- - -.

384. Conséquence du caractère conventionnel de la spécialisation dans le cas prévu par
l'article 64, p. 349. _ ": - '.•" :

385.: Quelest le rang de l'hypothèque delà fenïmé? p...35i.
386. Peut-elle renoncer à soii hypothèque ou au rang que lui donne l'inscription?

. p."352.,". : ;:..---" y . - -;y:: ~. i : '..,". ..".,-',". ;. ;" : •:: . -; ;.'-;• -.,

: . R» 2. Comment se fait la spécialisation?

387.-11 faut distinguer.Iecasdei'article 64 et les cas des articles 66 et 67, p..354,

I. De la specialisationqui.se fait par contrat de mariage.

388; Comment se spécialise l'hypothèque légale de la femme pour sa..dot? Quid des

sommes dotales qu'elle" pourra recueillir par succession bu donation ? p".354.- "•'

389. De là-'spécialisation dés conventions matrimoniales. Est-elle toujours possible.au
moment où s.êfait le contrat de: mariage? p. 355.--

390. PeUt-on spécialiser pareontrat de mariage les recours que la femihe.aura, du chef

des obligations qu'elle contractera dans l'intérêt de son mari? p. 356.

391. Quid des recours que la femme aura du-chef de. l'aliénation, de,.ses propres?

''..". p.:3o7.
--'---------'-------—--- -'-- -•• -/---...y.....-: ---. -• --' -'.-

391 Conclusion. La spécialisation, telle qu'on l'entend dans l'opinion générale, peut
être juridiquement et moralement impossible, p. 357,.

393. Comment se fait la spécialisation:quant aux biens? p. 358.

II. Delà spécialisation, qui se fait pendant le mariage.

394. La spécialisation se fait par le président dans les cas prévus pai\ les articles 66 et:

67, p. 358.
395. Quand la femme peut-elle faire spécialiserson hypothèque? Doit-elle attendre que

. la créance existe? p. 360.

396. Y a-t-il dés formes prescrites pour obtenir l'autorisation du président? Faut-il

l'intervention d'un avoué? Le mari doit-il être entendu? p. 361. ; .

397. L'ordonnance du président est-elle soumise à l'appel ? p. 362.

398. Le président doit-il spécialiser la somme pour laquelle inscription sera prise?

p. 362.
399. Doit-il spécialiser lès biens sur lesquels la femme peut prendre inscription?

p. 363.' .... . -"-

N° 2. De l'inscription.

400. La femme peut prendre inscription quand l'hypothèque, a été spécialisée par con- .-•

tral de mariage ou par le président, p. 364.
401. Le mari doit prendre inscription dans la première hypothèse, et il peut prendre

inscription, pendant le mariage, dé son chef, p. 365.
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402. Droit des parents et alliés de requérir l'inscription. Dans quels cas ils peuvent et

doivent l'exercer, p. 365.

403. Droit du juge de paix et du procureur du roi de requérir l'inscription, p. 366.

N° 3. De la réduction de l'inscription.

404. Le mari peut-il demander la réduction des inscriptions prises sur ses biens lors-

que l'hypothèque de la femme a été spécialisée par contrat? p. 367.

405. Quid si l'inscription devient inutile? Le mari pourra-t-il en demander la radiation?
-

p. 367.

406. Le mari peut-il demander la réduction dans tous les cas où une inscription a été

prise pendant le mariage? p. 369. ,
- 407. La femme doit-elle être mise en-cause dans rinstanceTm réduction? p. 369.

408. Le tribunal doit prendre l'avis des parents. Comment cet avis se donnc-t-il, et

quel eu est l'effet? p. 370.
409. Le tribunal statue conlradictoirement avec le procureur du roi, p. 371.

410. Il y a lieu à appel. Le ministère public a le droit d'interjeter appel et de se pour-
voir en cassation, p. 371.

411. Quel est l'effet delà réduction ou de la radiation prononcée par le juge ?p. 371.

.412. Les principes qui régissent l'action en réduction ne s'appliquent pas à l'action que
le mari forme, après l'aliénation de l'immeuble, pour faire fixer le chiffre des

reprises de la femme, p. 371.

§ IV. De lapreuye des droits garantis parl'hypothèque. . ....

413. La femme ne peut faire valoir son hypothèque légale qù'eiî prouvant lès droits et
créances pour lesquels elle a pris inscription, p. 372.

414. Comment se fait cette jireuve? Quand la preuve testimoniale est-elle admise TQuid
de la commune renommée? p. 373.-

'

415. La loi sur les faillites à dérogé au droit commun, p. 374.

AÏÎTICLE i.- Hypothèque légale de l'Etat, dés provinces, des communes et des établissements

-
'

- - - publics. -

416. En quel sens l'Etat, les provinces, les communes et les établissements publics
sont-ils assimilés aux mineurs? p. 375.. ;

417. Qu'entend-on, dans l'article47, par établissements publics? p. 376.
418. Application du principe aux établissements publics chargés du service delà cha-

rité légale, p. 377.

419. Les caisses d'épargne, telles qu'elles sont organisées en France, sont-elles des éta-

blissements publics dans ie sens de l'article 47?. p. 378-
.420. Les fabriques d'église et les autres établissements ecclésiastiques, tels que sémi-

naires et chapitres cathédraux, ne sont pas des établissements publics dans le
sens de l'article 47, p. 379.

421. Quels sont les agents frappés de l'hypothèque légale au profit de l'Etat, des pro-
vinces, des communes et des établissements publics? p. 3S1.

422. Quels sont les biens des comptables qui sont frappés de l'hypothèque légale?
Pourquoi l'hypothèque frappe-l-elle les biens futurs de la femme? La présomp-
tion en vertu de laquelle les biens de la femme sont grevés de l'hypothèque légale

peut-elle être combattue par la preuve contraire ? p. 382.

SECTIONIII. — Des hypothèques conventionnelles.

. § l«r. Définition.

423. La loi définit l'hypothèque conventionnelle. Il en résulte que l'hypothèque con-

ventionnelle est un contrat solennel, indépendant de l'obligation principale à

l'acquittement de laquelle elle est affectée, p. 383.



TABLE DES MATIERES. . 547 .

424. L'hypothèque conventionnelle ne peut exister sans le consentement ou l'accepta-
tion du créancier, p, 384.

425. Critique de la doctrine contraire, p. 388.

426 Incroyable arrêt de la cour de Lyon, p. 389.
427. L'arrêt de Toulouse et l'arrêt de la cour de cassation de Belgique, p. 391.
428. L'hypothèque conventionnelle est un contrat solennel, p. 393.
429. Quelles sont les raisons pour lesquelles le code civil et la loi hypothécaire ont

fait de l'hypothèque un contrat solennel? p. 394.
430. Les travaux préparatoires confirment cette interprétation, p. 396.

§ 11. Solennité.

431? Il faut un acte notarié, ou un acte assimilé aux actes notariés, p. 397.

432. L'acte doit-il être reçu en minute, ou peut-il-être délivré -en-brevet-? p. 398.

433. L'acte doit-il être enregistré pour que l'hypothèque existe? p. 399..
434. Le titre nouvel d'une ancienne rente suffit-il pour autoriser l'inscription? p. 400.
435. La loi du 28 floréal an m permet-elle de prendre inscription en vertu de la recon-

. naissance des débiteurs de créances provenant d'établissements ecclésiastiques

supprimés? p,-400. -

436. Les lois administratives qui attachent l'hypothèque aux actes passés par l'admi-

nistration sont-elles encore en vigueur? p. 400.
437. L'hypothèque constituée- par acte sous seing privé, ou par un acte authentiqué nul

enla forme, est inexistante. Conséquences qui en résultent, p. 402.

§111. Conséquences de la solennité de l'hypothèque.

438. Tous les éléments de l'hypothèque doivent être"authentiquehient constatés. Quid
de l'obligation principale ? Quid du montant de celte obligation? p. 404.

439. Applicationempruntée à la jurisprudence, p. 405.
440. Le consentement des parties contractantes doit aussi s'exprimer dans la forme

authentique, p. 405.
441. La cour de cassation de Belgique. a consacré ce. principe-pour l'acceptation du

créancier, danslecasoùle débileùr-comparaît" seul devàntle notaire pour décla-
rer un prêt fait antérieurement et pour donner hypothèque, p. 407.

442. Critique de la jurisprudence contraire des cours de France, p. 409.
443. Critique delà jurisprudence contraire des coursde Liège et de Gand, p. 4M.
444. Critique de la doctrine contraire des auteurs français, p. 414.
445. Critique de la doctrine des commentateurs de la loi belge, p, 415;

§ IV. Application du jmncipe.
446. Une délibération de l'assemblée générale des actionnaires, autorisant un emprunt

avec hypothèque, suffit-elle pour la validité du contrai? p. 417.
447. Si la procuration est donnée par acte sous seing privé, l'hypothèque est nulle.

Peut-elle être confirmée par acte authentique? p. 417.
448. Le notaire peut-il accepter pour le créancier? p. 418.
449. tin tiers peut-il accepter pour le créancier comme mandataire ou gérant d'affaires ?

p. 419.
450. La ratification rétroagit-elle, soit qu'il s'agisse de la constitution de l'hypothèque

au nom du débiteur, ou de l'acceptation au nom du créancier par un tiers sans

mandat?p.420.
451. Critique de l'opinion émise par la commission spéciale sur celte question,

p. 421.
412. Critique de la distinction faite par la commission entre le cas où l'hypothèque est

consentie en même temps et par le même acte que l'obligation principale et le
cas où l'hypothèque est constituée postérieurement, p. 422,
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§ V. De la promesse d'hypothèque.

453. Qu'enlend-on.par promesse d'hypothèque? Quelle différence y a-t-il entre cette

promesse et le contrat par lequel l'hypothèque est constituée? p. 423.

454. Quel est l'effet de la promesse? Quid si le débiteur- refuse de la remplir?

p. 424.
455. Lejugementqui condamne le débiteur a remplir sa promesse tient-il lieu d'hypo-

thèque conventionnelle? p. 425.

§ VI. Des contrats d'hypothèque passés à l'étranger.

4o6. Les contrats d'hypothèque passés à l'étranger ont effet en Belgique. En quel sens?

Ces actes deviennent-ils exécutoires eu \ertu du visa du président? p. 427.

_45J. Comment le président du tribunal s'assui era=t-il queJes formes prescrites pouiy
l'authenticité par les lois étrangères ont été observées? p.'429.

4J8. La procuration donnée à l'étranger pour constituer hypothèque en Belgique est

elle soumise au visa du président? p 429.
459. La décision du président est sujette à appel, p. 430.
460. Les traités peuvent déroger à l'article 2128. En quel sens? p. 430

§ VII. Qui peut consentir une hypothèque?

4-61. lin tiers peut constituer une hypothèque pour sûreté d'une dette doutai n'est pas
tenu personnellement. Doit-on assimiler ce tiers à une caùlion? p. 431.

462. Qui peut consentir une hypothèque? p. 432.

R» 1.11 faut être propriétaire-

463.~11faut être propriétaire" pour avoir le droit d'hypothéquer, p. 432.

464. Cas dans lesquels, par exception, l'hypothèque peut être constituée par celui qui
n'est pas propriétaire, p. 433.

465. L'associé peut-il hypothéquer les biens delà société? Quid dans les sociétés com-

merciales? Quid après la dissolution de la société et pendant la liquidation ?

p. 433.
4U6. Les copropriétaires par indivis peuvent-ils hypothéquer? Renvoi au titre des Suc-

cessions pour les difficultés que présente l'exercice de ce droit, p. 434.

1. De l'hypothèque de la chose d'autrui. r

467. Peut-on hypothéquer la chose d'autrui ' p. 433.

468. Les principes qui régissent la vente de la chose d'autrui reçoivent-ils leur applica-
tion à l'hypothèque de la chose d'autrui ? p. 43b.

469. L'hypothèque de la chose d'autrui est-elle inexistante ou nulle? p. 43C.

470. Qui peut se prévaloir de l'inexistence ou de la nullité de l'hypothèque?, Le débi-

teur le pcut-il? Quid des tiers auxquels le débiteur a vendu ou hypothéqué l'im-

meubleaprès qu'il en est devenu propriétaire? p. 438.

471. L'hypothèque est-elle validée quand le débiteur devient propriétaire de l'immeu-

. ble? p. 440.

472. Peut-on hypothéquer l'immeuble appartenant à un tiers sous la condition que l'on

en deviendra propriétaire? p. 441. • 0,1

473. Peut-on hypothéquer l'immeuble d'un tiers en seportant fort pour le propriétaire?

p. 442.
474. Si le propriétaire ratifie l'hypothèque, la ratification constitue une nouvelle hypo-

thèque, qui n'aura d'effet que par une nouvelle inscription, p. 442.-

11. De l'hypothèque consentie par un propriétaire dont le droit est conditionnel

ou rescindable.

"475. Celui qui a une action en veitu de laquelle il sera déclaré propriétaire de l'immeu-

ble peut l'hypothéquer, p. 442.
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,476. Celui qui a sur. un imineub'le un droit suspendu; par une condition peut l'hypothé-

quer., p. 444. . y' y..y-. - ,
-477. Ce principe s'applique au vendeur quand la vénle est faite avec clause de rachat,

-, ,
'

p, 444, ,' -.;.- ;.,.'.'-. /:-.;:-. . '-- '•
'--.y L

47S. Ceux qui .ont une propriété résolutoire peuvent constituer une hypothéqué subor-

y jdoineè à la mêin.e condition, ji. 445, ; ; y ; < '.':.-.';':"'•"-..:.';'-.' : ;
479. Ce principe s'applique-t-il àla condition résolutoire tacite et à laï'ésolutiqn volon-

taire? p. 446., -- .':" - :-:-.y-"..y' y-;'.-"-.;
480. Quid de la révocation des droits 'du constituant? p.446. ,
481. Quid si les droits dû. constituant sont 'rescindés; où annulés? Faut-il admettre une y

; exception dans.le cas où-la bonne .foi des tiers est fondée sur une erreur com-

/.' m'nrre? p. 446:. .''-.
'• '

y,.;..
482. Quels sont les droits des.créançiers hypothécaires daiisles cas où l'hypothèque est..

sujette à unécondition Ou à une rescision?.p. 447.
'
;.'-y-

. III. De l'hypothèque consentie parles administrateurs, y

483: Les administrateurs conventionnels ne peuvent hypothéquer qu'en vertu d'un pou-
voir spécial et authentique, p; 448: "

y y-yy-; y
-

484.- QMJddès administrateurs légaux? p. 448,''. - - - - - ,:: - .
485. Les envoyés enpossession des;biens d'un absent peuvêhl-ils hypothéquer dès ïm- :
-" meubles ?p; 450. . y y y y '.y.' -..

'
..,; .;. y y. -y - :."yy •-.:.

4S6:: Les tuteurs des.mineùrs et -interdits, les administrateurs des biens:appartenant
aux aliénés colloques, le père administrateur légal peùven,t-ils hypothéquer?

.V '. :yp.'45Q. y ;:".. y yy.y;V':": ?;-y.... y ''. ./...-'y -'.,; '•',

487,, Le mari administrateur ne peut hypothéquer :les-blèns-de ta femme -qu'avec"son
'y' y consentement,.]}.451.:: ;y :.•.-"...'.'.;...-y..:... y. :y:.:-y :..':-:::. y. .y.,y.y„: y; y.

y."'-...;".;"'"' ;
: R° .3. 11fautavoir la .capacité d'aliénéiy

' -' '.y "y-" y

488. Pourquoi la loi éxige-4-elle la capacité d'aliéner pour pouvoir hypothéquer ?.Pour-

quoi la capacité de s'obliger uë suffit-elle pas? p. 451.
489. ..Les miheursnon émancipés peuvent-iis-hyppthéquer? -Leurs"bienssonl-ils grevés-

derby polhèque légale?",p. 453. ;
"

490. Le mineur émancipé ne peut hypothéquer, p. 453.
490 ins. Dé.la capacité du mineur commerçant, p. 454. '.'".'•: .'.-'-.:
491. Les prodigués et les faibles d'esprit lie peuvent liyp.othéqner.qu'avec l'assistance ,"

du conseil judiciaire, p. 454. -:
y :'-. : - 'y '"

492. De l'incapacité des femmes mariéés.'Quid si elles sont: séparées de biens? Quid si
elles sont commerçantes? p. 455. ".

'
''..'..

.493. Les hypothèques,consenties par les incapables sont nulles. Elles peuvent être
confirmées. Effet de la coiifirniation, p.* 456..,

.494. Ile l'incapacité dont la, loi frappe:le débiteur saisi, p; 456. y'
495. Quid du débiteur, qui a fait cession de bieus à ses créanciers? Les créanciers

peuvent-ils attaquer l'hypothèque qu'il consent? Dbiyent-ils agir par l'action pau.
.tienne? p. 457. -,

496; Quid. du.débiteur failli? p. 459.

§ VÎII. Dela spécialité deshypothèques conventionnelles.

N° t.'. Principe. ...

497. Dans l'ancien droit, l'hypothèque conventionnelle était générale. Critique.de: ce
y système. Nécessité de la spécialité, p. 460.

498. Laspécialité a été introduite par là loi de brumaire an vu. Le code l'a maintenu
: avêedes exceptions. La loi belge l'a consacrée comme règle générale, p. 461.

. ;. '- x-xx.' - •••• '.-.-•- •-:'-'•-'-. 35 '
'
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499. 11ne faut pas coniondre la spécialité ducontiat dhypothèque aiecJa.îpéciahte
de l'mseiiplion Si l'acte notarié ne spécialise pas rhypothèquè, celle ci est

nulle, quand même l'inscription seiait spéciale. Et si l'hypothèque a été spé-
cialisée par l'acte, cela n'empêche pas l'inscription d'êtte nulle pour défaut df>-

spécialité, p. 462.
500. La nullité de l'acte pour défaut de spécialité et la nullité de l'inscription pour la

même cause sont régies par des principes différents, p 463.

501. L'hypothèque doit être spéciale quant aux immeubles qui en «ont gre\es et quant
a la ciéancepoui laquelle elle est consentie, p. 464.

N° 2 De la spécialité quant a,ux biens.

T»02 Fu quoi consiste-la-spécialisation ? Comment doit-elle être faite ?-p.-464.
503. Application de lalui. Principe d'mterpiétation, p 465

504 La jurispiudence lidelea laloi, p 466.
:>Uo La junspiudence-contraire a la loi. Critique, p. 467

506. La deinieie jurisprudence de la cour de cassation consacre ce relâchement,

p. 469.
507 Jurisprudence des cours de Belgique lnterpiétation du pi mcipe de spécialité par

les auteurs de la loi belge, p. 471.
508 Faut-il admettre une exception a^ceprincipe quand l'hypothèque est établie sui un

domaine ou une unrv ersalité de fait '
p. 473.

509. Les juges du fond ont-ils un pouvojr discrétionnaire pour décider si la désigna-
tion de la nature et de la -situation des_biens est suffisante ?p 474. —

510. L'insuffisance delà spécialisation peut-elle Ôlie comeitepar une inscription régu-
lière 7 Quia si c'est la désignation des immeubles qui est insuffisante' p. 476.

511. Quelle est la conséquence du défaut ou de l'insuffisance de spécialité? p. 478.

512 Qui peut se prévaloir du défaut ou de l'inexistence de l'hypothèque? Le débiteur
le peut-il ? p. 478

513. Si l'hypothèque est annulée, le créancier peut-il demandei une nou\elle hypo-
thèque ou le lembouisement de la créance? p. 479.

R» 3. Conséquences de la spécialité.

1. De l'hypothèque des biens a venir.

51 i Les biens a venir ne pement pas être hypothéqués. Pourquoi ' p 481.
515. Le débiteur peut-il hypothèque! les biens a venir en cas d'insuffisance des biens

présents' p. 482.

11. Des cas ou l'hypothèque devient insuffisante

516. Le ciéancier peut demander le remboursement de sa créance dans le tas de peite
ou de dégiadalion des immeubles hypothéqués. Pourquoi? p. 183.

517. Quid si U gaiantïe hypothécable deuent insuffisante par suite de la dépréciation
des immeubles' p. 481. c

518. Quid si l'msunisance existait déjà lors du contiat ' p. 484.
J19.- Quid M l'insuffisance est postérieure au contiat,mais que la cause en existait lors

du contial et a étc pré\ue? p. 485.
520 11 faut, pour que le créanciei ait le druit d'agir, que la dégradation ait eu pour

effet de fendre la garantie insuffisante. Quand y a-t-il insuffisance '
p. 486.

521. L'article 79 s"apphque-t il dans le cas d'expropiîation pour cause d"utilité publi-
que? p. 486: ' — - <

al-1. Quid, en cas-d'mccndie, si l'immeuble hypothèque était assuié? p. 4S7.
523 Quel est le droit du créancier quand l'hypothèque est de\enue insuffisante' Peut-



TABLE DES MATIERES. 551

il deinandei an supplément d'hypoiheque? Quand le débiteur peuî-il offrir un

supplément d'hypothèque? p. 487.
524 Ce supplément d'il j potheque est une nom elle hypothèque, p. 488.

K° 4. De la spécialité quant à la créance. -

l.Pimcipe.

525. La spécialisation delà ciéauceest régie par le même principe que la spécialisation
des immeubles, p. 4S9. - t

526 Toute créance, certaine ou mceitaine. déterminée ou indéterminée, doit être spé-
cialisée dans l'acte d'hypothèque, p. 490.

527 L'hypothèque peut-elle être constituée pour une dette future 9 Là dette future
doit-elle etie constatée par acte authentique? L'hypothèque peut-elle élie inscrite
avant que la délie soit contiactee? Quel sera le rang de 1hypothèque ' p. 491.

II. De l'hypothèque consentie pom un crédit ouvert.__

OÏX L'ouveituiede crédit peut ctre garantie par une h\ potheque, p 493.
529. Quelles sont les conditions de forme requises pour la validité de l'hypothèque?

L'ouï erture de crédit doit-elle être constatée par acte authentique? p. 494.
530. Poui que l'hypothèque soit \alable, il faut que le créditeur s oblige a fournir les

louds au crédué. Jurisprudence, p. 495.

531. Discussion dedeux arrêts de la cour de Gand, p. 496.
532. Le droit du crédité Se ne pas user du ciédn ne fait pas que l'ooligation soit con-

tiactee sons condition polestative, p. 498.
533 Quel esi le i ang de l'hypothèque consentie pour sui été du crédit ouvert? p. 498
531. En quel sens ne tient-on pas compte des époques suceessnes de la délivrance des

fonds' Quid si l'ouverture de crédit est faite pour un terme fixé par le contrat?

p. 500.
533. \ a-t-il uu cas ou. par exception, le crédit pioroge est gai ami par 1hypothèque

pour sûreté delà créance telle qu'elle est établie par le solde définitif? p. 501.

336. L'hypothèque consentie pour 4ou\eiturede crédit s applique-t-elle aux avances

antérieures? Quid si ces avances son> no\ees? p oui.

537. Comment se fait la preuve de la délivrance des fonds? p. 503.

§ i\. Modalité de l'hypothèque.

538. L'hypothèque peut être constituée a teime ou sous condition. JunspruJenee-

p.*504.
539. Sous quelle condition la loi du 15 août 1854 aùtonse-t-elle la clause de \oie pa-

rée? p; 506.
540. La prohibition des articles 2078 et 208S s'applique-t-elle au contiat d'hypo-

thèque ? p. 507.

SECTIONIV. — De l'hypothèque testamentaire.

541. Définition de l'hypothèque testamentaiie "Elle est soumise aux deux principes de

spécialité et de publicité, p. 507.

54-2. L'hypothèque peul-elle être constituée pour les dettes du testateur? p 508

513. L'hypothèque légale que l'on reconnaissait, sous l'empire du code cml, auxlega-

lanes, est abrogée implicitement par les aiticles 42 et 44 de la loi belge, p. 509

514. Dans quelle iorme l'hypothèque testamentaire doit-elle être reçue' p 506.

515 Quel est l'effet de l'hypothèque? Le légataire est il préféré aux créanciers du dé-

funt ' p. 513.

SECTION"\. —Du rang que les hypothèques ont entie elles.

46. L'inscription est-elle requise pour l'existence ou pour la validité de l'hypothèque.'

p. 514.
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547. En quel sens le rang de l'hypothèque dépend-il de l'inscription? Ce principe s'ap-

plique-t-il au privilège? p. 514.

348. Les parties intéressées peuvent-elles déroger aux effets de l'inscription en ce qt.ï
concerne le rang? p. 317.

549. Le droit de suite dépend de l'inscription pour les hypothèques et les privilèges,

p. 518.
550. Quid si deux hypothèques sont inscrites le même jour? Pourquoi la loi établit-

elle la concurrence entre les deux créanciers ? Y a-t-il une raison de la différence

que la loi fait, sous ce rapport, entre l'inscription et la transcription? p. 818.

551. Les tiers créanciers chirographairés peuvent-ils se prévaloir du défaut d'inscrip-
tion? Examen critique de la jurisprudence, p. 520.

552. Les tiers peuvent-ils opposer le défaut d'inscription lorsque, en traitant avec le dé-

biteur, ils avaient connaissance des hypothèques non inscrites? p. 523.

553. Le débiteur peut-il se prévaloir du défaut d'inscription? Application du principe
Jurisprudence, p, 525.

554. Quid des héritiers du débiteur? p. 526.^—'""""'"a»^
555. Quid d'un cessionnaire du débiteur ]À-mf^^i'fî j\.

FIN DU TOME TRENTIEME.









TITRE XIX (titre XVIII du code civil). - DES PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES (suite).
CHAPITRE II. - DES PRIVILEGES (suite).

SECTION I. - Des priviléges sur les immeubles.
1. Il y a des conditions requises pour l'existence des priviléges immobiliers. Et il y en a que la loi prescrit pour leur conservation,  p. 
ARTICLE 1 er . Des priviléges immobiliers et des conditions exigées pour leur existence.
§ 1er. Privilége du vendeur.

2. Quels sont les droits du vendeur quand l'acheteur ne paye pas le prix? Le vendeur a-t-il le droit de revendication?  p. 
N° 1. Première condition requise pour le privilége du vendeur.

3. Il faut qu'il y ait vente. L'acquéreur à pacte de rachat n'a pas le privilége du vendeur lorsque le vendeur use du droit de rachat. Jurisprudence,  p. 
4. Quid de celui qui paye le prix en se faisant subroger aux droits du vendeur?  p. 
5. L'acte de vente doit-il être authentique pour que le vendeur acquière son privilége?  p. 

N° 2. Seconde condition.
6. Il faut que le prix ou partie du prix reste dû. Cela doit-il être constaté par l'acte de vente?  p. 
7. Qu'entend-on par prix? Quid si un usufruit immobilier est cédé pour une rente viagère?  p. 
8. Quid si l'acte public ne déclare pas le véritable prix? Est-ce le prix porté à la contre-lettre qui sera privilégié?  p. 
9. Les charges imposées à l'acheteur font partie du prix,  p. 
10. Le tiers au profit duquel la charge est établie jouit-il du privilége du vendeur? Peut-il l'exercer, et en quel sens, en vertu de l'article 1166?  p. 
11. Les frais et loyaux coûts du contrat et les droits d'enregistrement et de transcription sont-ils compris dans le prix de vente?  p. 
12. Critique de la jurisprudence de la cour de cassation sur cette question,  p. 
13. Les intérêts sont privilégiés, avec la restriction qu'y apporte l'article 87,  p. 
14. Quid des dommages et intérêts, et des dépens?  p. 
15. Quid si la créance du prix est novée? Quand y a-t-il novation?  p. 

N° 3. Sur quoi porte le privilége.
16. Le privilége porte sur l'immeuble vendu,  p. 
17. Porte-t-il sur les constructions élevées par l'acquéreur?  p. 
18. Quid des choses mobilières immobilisées par incorporation ou par destination?  p. 

§ II. Privilége du copermutant.
19. Quelle est la cause du privilége pour soulte? Quelles sont les conditions requises pour que le privilége existe?  p. 
20. L'échangiste doit-il les intérêts de la soulte? Ces intérêts sont-ils privilégiés?  p. 
21. L'échangiste a encore un privilége en cas d'éviction; sous quelle condition?  p. 
22. L'action en résolution de l'échangiste est-elle indépendante du privilége?  p. 

§ III. Privilége du donateur.
23. Dans quel cas et pour quelle cause le donateur a-t-il un privilége?  p. 
24. Quelle est la condition requise pour l'existence du privilége?  p. 
25. L'action en révocation qui appartient au donateur est subordonnée à la conservation du privilége,  p. 

§ IV. Privilége des copartageants.
26. Pour quelles créances les copartageants ont-ils un privilége et quelle en est la cause?  p. 
27. Les communistes ont-ils un privilége pendant l'indivision?  p. 
28. Qui a droit au privilége de l'article 27, 40?  p. 
29. Y a-t-il lieu au privilége de soulte quand la charge imposée à l'un des lots au profit de l'autre a un caractère de réalité?  p. 
30. Quid pour le rapport des fruits perçus pendant l'indivision?  p. 
31. Le privilége de soulte s'étend-il aux intérêts?  p. 
32. Sur quels biens porte le privilége de soulte?  p. 
33. Sur quel bien porte le privilége en cas de licitation? Quelle est l'étendue de la créance privilégiée en cas de folle enchère?  p. 
34. Faut-il distinguer, sous l'empire de la loi nouvelle, entre la licitation qui équivaut à un partage et la licitation qui est assimilée à une vente?  p. 
35. Sur quels biens porte le privilége pour cause d'éviction?  p. 
36. Quelle est l'étendue du privilége de garantie en ce qui concerne le montant de la créance privilégiée?  p. 
37. Le privilége, tel qu'il est établi par la loi, peut-il être restreint par les parties ou étendu?  p. 
38. Quelle est la condition requise pour que le privilége de garantie existe? Quid en cas d'insolvabilité de l'un des copartageants?  p. 
39. Dans quels cas et sous quelles conditions y a-t-il lieu au privilége de garantie?  p. 
40. L'héritier qui paye une dette à la décharge de son cohéritier a-t-il le privilége de garantie ou de soulte?  p. 
41. Y a-t-il lieu au privilége des copartageants quand un héritier est condamné à restituer des objets héréditaires qu'il avait recélés?  p. 

§ V. Privilége de l'architecte.
42. Quelle est la cause du privilége?  p. 
43. A qui appartient-il? Le code civil et la loi hypothécaire.  p. 
44. Pour qu'il y ait privilége, il faut qu'un contrat soit intervenu entre celui qui exécute les travaux et le propriétaire du fonds,  p. 
45. Les sous-entrepreneurs et ouvriers employés par l'architecte ou l'entrepreneur principal sont-ils privilégiés? Quel est leur droit contre le maître?  p. 
46. Les tiers possesseurs ou détenteurs ont-ils un privilége pour les travaux d'amélioration ou de conservation qu'ils font sur le fonds? Mauvais arrêt de la cour de
cassation,  p. 
47. Du privilége des prêteurs de deniers,  p. 
48. Quelle est la créance privilégiée? Les intérêts le sont-ils?  p. 
49. Comment se constate la plus-value? Pourquoi la loi fait-elle de l'expertise une condition d'existence du privilége?  p. 
50. Qui nomme les experts et qui a le droit de requérir cette nomination?  p. 
51. Les créanciers inscrits doivent être appelés au premier procès-verbal. Quid s'ils n'y assistent pas? Quid s'ils n'y-sont pas appelés?  p. 
52. Quand la première expertise doit-elle se faire?  p. 
53. De la seconde expertise. Elle est également de rigueur. Dans quel délai doit-elle être faite? Quid si les travaux ne sont pas achevés par suite de la résiliation du
marché?  p. 
54. Quel est le montant du privilége et à quelle époque l'estime-t-on?  p. 
55. Quid si le fonds a augmenté ou diminué de valeur par des causes étrangères aux travaux du créancier privilégié?  p. 
56. Y a-t-il lieu à imputation quand le propriétaire paye un à compte aux ouvriers?  p. 
56 bis. L'article 27 s'applique-t-il aux travaux de conservation?  p. 
57. Quid si les conditions prescrites par la loi pour l'acquisition du privilége n'ont pas été remplies?  p. 
ARTICLE 2. Du rang des priviléges immobiliers.

58. La loi ne règle pas le rang des priviléges immobiliers. Raison de ce silence,  p. 
59. Concours des frais de justice avec les priviléges immobiliers dans l'intérêt desquels ils ont été faits,  p. 
60. Comment s'exercent les priviléges de vendeurs successifs du même immeuble?  p. 
61. Quid du concours entre le vendeur, le donateur, le copermutant et le copartageant? Y a-t-il conflit véritable?  p. 
62. Y a-t-il un conflit possible entre le vendeur et l'architecte? Comment se règlent leurs intérêts respectifs?  p. 
63. Quid du donateur, de l'échangiste et du copartageant en concours avec l'architecte?  p. 
64. Quid si plusieurs entrepreneurs sont employés par le maître pour le même ouvrage? Quid si les entrepreneurs sont employés à des époques différentes
pour des ouvrages différents?  p. 
65. Quid s'il y a plusieurs bailleurs de fonds subrogés au créancier privilégié?  p. 

ARTICLE 3. Comment se conservent les priviléges immobiliers.
§ Ier. Notions générales.

66. Tous les effets des priviléges immobiliers dépendent de la publicité qu'ils doivent recevoir,  p. 
67. Quels sont les motifs pour lesquels les priviléges et les hypothèques doivent être rendus publics?  p. 
68. Pourquoi la loi n'ordonne-t-elle pas la publicité des priviléges mobiliers?  p. 
69. Le privilége des frais de justice ne doit pas être rendu public. Pourquoi?  p. 
70. Comment se fait la publicité? Quels priviléges se conservent par la transcription? Quels priviléges se conservent par l'inscription?  p. 

§ II. Des priviléges qui se conservent par la transcription.
71. Comment se conserve le privilége du vendeur? Quid si le prix consiste, en tout ou partie, en prestations non liquides?  p. 
72. Comment se conserve le privilége de l'échangiste?  p. 
73. Comment se conserve le privilége du donateur?  p. 
74. Comment se conserve le privilége des copartageants?  p. 
75. Comment se conserve le privilége des bailleurs de fonds subrogés aux créanciers privilégiés?  p. 
76. Les créanciers dont le privilége est conservé par la transcription peuvent-ils prendre inscription avant que la transcription soit faite?  p. 
77. Pourquoi, après avoir posé comme règle que les priviléges se conservent par l'inscription, la loi dispose-t-elle que les priviléges du vendeur, de
l'échangiste, du donateur et des copartageants se conservent par la transcription?  p. 

§ III. But et effet de la transcription comme moyen de conserver les priviléges.
78. La conservation des priviléges par la transcription a pour but de prévenir les inconvénients de la rétroactivité des priviléges,  p. 
79. Les priviléges ont-ils de leur nature un effet rétroactif? En quel sens il faut entendre cette rétroactivité. Exemple du privilége de l'architecte,  p. 
80. Les priviléges ne rétroagissent pas, en ce sens qu'ils priment le créancier hypothécaire dont le droit est acquis au moment où le privilége prend
naissances  p. 
81. Système du code civil sur la rétroactivité des priviléges du vendeur et des copartageants. Vices de ce système,  p. 
82. Système de la commission spéciale. Elle maintient le principe de la rétroactivité, en le restreignant à un court délai,  p. 
83. Système de la loi nouvelle introduit par le ministre de la justice. Il exclut toute rétroactivité proprement dite,  p. 
84. Le nouveau système modifie le privilége tel qu'on l'interprétait en vertu de l'article 12,  p. 

§ IV. Application du principe aux priviléges qui naissent d'un acte translatif de propriété.
85. Lorsque la transcription de l'acte de vente se fait avant que l'acheteur ait concédé une hypothèque, le vendeur prime les créanciers hypothécaires en
vertu de l'antériorité de son inscription,  p. 
86. Quid si l'acheteur concède des hypothèques sur l'immeuble vendu avant d'avoir transcrit? Ces hypothèques peuvent-elles être opposées au vendeur?
p. 



87. Critique de l'opinion contraire,  p. 
88. Quid si le vendeur ou l'acheteur transcrivent postérieurement à l'inscription de l'hypothèque consentie par l'acheteur?  p. 
89. Quid si l'acheteur aliène sans avoir transcrit et si le sous-acquéreur transcrit? Le vendeur primitif est-il, dans ce cas, déchu de son privilége?  p. 

§ V. Application du principe aux priviléges qui naissent du partage.
90. Le privilége du copartageant se conserve par la transcription de l'acte de partage, comme le privilége du vendeur, quoique le but de la transcription et
l'effet diffèrent selon qu'il s'agit d'un acte déclaratif ou d'un acte translatif de propriété,  p. 
N° 1. De la conservation du privilége quand le partage est transcrit.

91. L'hypothèque établie postérieurement à la transcription de l'acte de partage par le copartageant sur un immeuble compris dans son lot est primée
par le privilége qui résulte du partage sur cet immeuble,  p. 
92. L'hypothèque établie pendant l'indivision prime le privilége qui prend naissance par l'acte de partage,  p. 
93. Objections et réponses,  p. 

N° 2. Du privilége des copartageants quand le partage n'est pas transcrit.
94. L'hypothèque consentie par un copartageant sur un immeuble grevé d'un privilége de soulte prime-t-elle le privilége? Système légal,  p. 
95. Au point de vue des principes, l'hypothèque devrait primer le privilége,  p. 
96. Critique du système de publicité consacré par la loi,  p. 

§ VI. De l'inscription d'office.
97. Quel est le but de l'inscription d'office? Est-elle nécessaire pour la conservation du privilége? Quid si le conservateur ne la fait pas?  p. 
98. Quels sont les priviléges qu'il doit inscrire d'office? Doit-il prendre inscription en cas d'expropriation pour cause d'utilité publique?  p. 
99. Quid si ces inscriptions sont incomplètes?  p. 
100. Le conservateur doit-il prendre inscription du privilége du prêteur subrogé?  p. 
101. Les créanciers privilégiés peuvent dispenser le conservateur de l'obligation de prendre l'inscription. La dispense doit être formelle,  p. 
102. Quel est l'effet de la dispense? Qui peut la consentir?  p. 
103. Le créancier privilégié déchu du privilége conserve une hypothèque. Différence entre cette hypothèque et le privilége,  p. 
104. L'inscription doit être renouvelée. Quid si le conservateur n'a pas fait l'inscription d'office?  p. 
105. Quid si l'inscription n'est point renouvelée?  p. 

§ VII. Du privilége de l'architecte.
N° 1. Conditions requises pour la conservation du privilége.

106. La loi exige une double inscription. Pourquoi?  p. 
107. Qui doit ou peut requérir l'inscription des deux procès-verbaux?  p. 
108. L'inscription des deux procès-verbaux peut-elle encore se faire après l'aliénation du fonds sur lequel les travaux s'exécutent?  p. 
109. Quel est l'effet de l'inscription faite dans les délais de la loi? Pourquoi rétroagit-elle? Rétroagit-elle à la date du premier procès-verbal, ou à la date de
l'inscription de ce procès-verbal?  p. 
110. L'architecte prime-t-il les créanciers inscrits avant le commencement des travaux, et en quel sens?  p. 

N°2. Que devient le privilége quand les conditions prescrites pour sa conservation n'ont pas été remplies?
111. L'architecte n'a pas fait dresser les procès-verbaux, ou il n'en a pas requis l'inscription. Que devient, dans ces cas, son privilége? Quand dégénère-t-il en
hypothèque?  p. 
112. Les créanciers inscrits avant les travaux peuvent-ils se prévaloir de l'inobservation des conditions prescrites pour l'existence ou la conservation du
privilége?  p. 
113. Quid si l'architecte n'a pas fait dresser ou inscrire le second procès-verbal? Quand le privilége dégénère-t-il en hypothèque?  p. 
114. Quid si l'architecte n'a pas fait dresser ou inscrire le premier procès-verbal avant le commencement des travaux? Si le procès-verbal est inscrit dans le
cours des travaux, le privilége dégénérera-t-il en hypothèque? L'architecte prime-t-il, dans ce cas, les créanciers antérieurs à l'inscription et les créanciers
antérieurs aux travaux?  p. 
115. Quid si le premier procès-verbal a été dressé après le commencement des travaux? L'architecte peut-il opposer son privilége aux créanciers antérieurs, au
moins pour les travaux postérieurs au procès-verbal?  p. 

§ VIII. De la séparation des patrimoines.
116. Renvoi au titre des successions,  p. 

§ IX. Des cessionnaires de créances privilégiées.
117. Quels sont les droits du cessionnaire? A-t-il, outre le privilége, le droit de résolution?  p. 
118. Quid si le créancier ne cède qu'une partie de la créance? Quels sont, dans ce cas, les droits respectifs du cédant et du cessionnaire?  p. 
119. Quid si le cédant garantit la solvabilité du cessionnaire?  p. 
ARTICLE 4. Concours de l'action résolutoire et des priviléges du vendeur, de l'échangiste et du donateur.
§ Ier. Le principe du code civil et le principe de la loi belge.

N° 1. Le code civil.
120. Le vendeur, l'échangiste et le donateur ont un privilége et une action résolutoire,  p. 
121. Le privilége et l'action résolutoire agissent contre les tiers,  p. 
122. Le code civil prescrivait la publicité du privilége dans l'intérêt des tiers; mais l'action résolutoire restait secrète,  p. 
123. Le tiers acquéreur pouvait effacer le privilége par la purge, tandis que l'action résolutoire ne pouvait pas être effacée,  p. 
124. La déchéance du privilége n'entraînait pas la déchéance de l'action résolutoire. Contradiction et absurdité du système consacré par le code civil,  p. 
125. Conséquences funestes de ce système,  p. 

N° 2. La loi belge.
126. Le droit de résolution a été attaqué par les économistes au nom de l'intérêt du crédit. Discussion de l'Assemblée nationale en 1850,  p. 
127. Le droit de résolution fut défendu par les jurisconsultes. Le droit l'emporte sur l'intérêt. Réponse aux objections,  p. 
128. L'intérêt des tiers est sauvegardé par la publicité du droit de résolution et sa dépendance du privilége. Proposition de Rouher, consacrée par notre loi
hypothécaire, et, en France, par la loi sur la transcription,  p. 

§ II. A quels cas l'article 28 est-il applicable?
129. L'article 28 n'est applicable qu'à la condition résolutoire tacite. Il ne s'applique pas à la condition résolutoire expresse,  p. 
130. Application du principe à l'échange quand l'un des copermutants est évincé de la chose qu'il a reçue en échange,  p. 
131. Application du principe à la donation faite avec charge quand le donataire n'exécute pas les conditions,  p. 
132. L'article 28 est-il applicable au pacte commissoire, quand ce pacte ne fait que reproduire la condition résolutoire tacite de l'article 1184?  p. 
133 Quid si le pacte commissoire prend le caractère de la condition résolutoire expresse?  p. 
134. Quid si la condition résolutoire ne dépend pas d'un privilége appartenant au créancier en vertu de la même cause qui engendre le privilége?  p. 
135. Il faut, pour qu'il y ait lieu à l'article 28, que l'action du créancier soit résolutoire dans le sens de l'article 1184. Quid en cas de revente sur folle enchère?  p. 
136. Des cas dans lesquels le créancier est obligé d'opter entre le privilége et l'action résolutoire,  p. 

§ III. Qui peut se prévaloir de l'article 28 et sous quelle condition.
137. L'article 28 n'est applicable qu'à l'égard des tiers. Il ne s'applique pas entre les parties. Jurisprudence,  p. 
138. Quels sont les tiers qui peuvent orposer la déchéance de l'action résolutoire? Quid des créanciers chirographaires?  p. 
139. L'article 28 est-il applicable quand l'acheteur tombe en faillite? ou le vendeur conserve-t-il son droit de résolution contre la masse chirographaire?  p. 
140. Les créanciers privilégiés ne peuvent plus exercer l'action résolutoire contre les tiers nantis d'un droit réel, après l'extinction ou la déchéance du privilége.
Quand y a-t-il extinction ou déchéance?  p. 
141. Le vendeur est-il déchu de son privilége et de son action résolutoire quand l'acte de vente n'est pas transcrit?  p. 
142. Quid si l'acheteur qui n'a pas transcrit revend l'immeuble et si le sous-acquéreur transcrit? Le vendeur primitif sera-t-il déchu, dans ce cas, de l'action
résolutoire?  p. 
143. Quid si l'action en résolution est intentée alors que le privilége subsiste, mais qu'il vienne à s'éteindre pendant le cours de l'instance? Le vendeur
conservera-t-il son droit à la résolution, et à l'égard de qui?  p. 

§ IV. Du droit des tiers quand le créancier agit en résolution.
144. Les tiers peuvent arrêter l'action résolutoire. Sous quelle condition?  p. 
145. Droit des tiers créanciers hypothécaires, quand la résolution est prononcée, si le vendeur ou le copermutant ont des restitutions à faire. La loi s'applique-t-
elle au donateur?  p. 

ARTICLE 5. Appendice. DES PRIVILEGES ETABLIS PAR DES LOIS SPECIALES.
§ 1er. Des priviléges du trésor public.

146. L'Etat a divers priviléges et hypothèques pour le recouvrement des contributions publiques,  p. 
147. Du privilége établi pour le recouvrement de la contribution foncière. La loi belge de 1816, qui donne à l'Etat une hypothèque légale, déroge-t-elle à la loi
de 1808?  p. 
148. Du privilége et de l'hypothèque accordés au trésor pour le recouvrement des contributions indirectes, douanes et accises,  p. 
149. Du privilége général établi pour le recouvrement des droits de succession  p. 
150. Du privilége général accordé à l'Etat sur les biens des condamnés, pour les frais de justice,  p. 
151. Du privilége général sur les biens des comptables. Le privilége mobilier existe encore,  p. 

§ II. Des priviléges commerciaux.
152. Priviléges maritimes,  p. 
153. Privilége du commissionnaire,  p. 
154. Privilége des ouvriers et commis du failli,  p. 

§ III. Privilége sur le cautionnement des fonctionnaires.
155. Privilége de second rang des bailleurs de fonds,  p. 

§ IV. Priviléges résultant des travaux publics.
156 Privilége des ouvriers et fournisseurs pour travaux de l'Etat,  p. 
157. Priviléges des sous-traitants qui font des fournitures pour le service de la guerre ou de la marine,  p. 
158. Privilége de l'Etat ou des concessionnaires pour l'indemnité qui leur est due à raison du dessèchement des marais,  p. 
159. Privilége des bailleurs de fonds pour recherches d'une mine et pour construction de machines,  p. 
160. Du privilége pour travaux de drainage accordé par la loi française de 1856,  p. 

CHAPITRE III. - DES HYPOTHEQUES.
SECTION 1. - Introduction historique.



161. La publicité et la spécialité des hypothèques. Ces principes, généralisés par le législateur belge, ont été vivement combattus lors de la discussion du code civil,  p. 
162. Motifs de la publicité et de la spécialité d'après Grenier, le rapporteur du Tribunat,  p. 
163. Dans l'ancien droit français, l'hypothèque était occulte et générale,  p. 
164. Dans les pays de nantissement, les hypothèques étaient spéciales et publiques,  p. 
165. Tentatives de réforme de Sully et de Colbert. Pourquoi elles échouent,  p. 
166. D'Aguesseau justifie les hypothèques occultes. Singulière théorie du crédit fondé sur l'opinion,  p. 
167. Les jurisconsuites attaquent la clandestinité des hypothèques. Déclaration du parlement de Flandre,  p. 
168. Les lois de la révolution consacrent les principes de publicité et de spécialité,  p. 
169. Discussion du projet de code civil. Plaidoyer de Bigot-Préameneu en faveur de la clandestinité des hypothèques,  p. 
170. Défense de la publicité et de la loi de brumaire par Réal,  p. 
171. La discussion du conseil d'Etat. Lutte des défenseurs du passé et des partisans de la loi de brumaire,  p. 
172. Le premier consul se prononce pour la publicité, mais avec une exception en faveur des hypothèques légales. La loi belge, plus conséquente, rejette l'exception,
tout en garantissant les intérêts des incapables,  p. 

SECTION II. - Notions générales.
§ Ier. Définition et caractères.

N° 1. L'hypothèque est un droit réel immobilier.
173. L'hypothèque est un droit réel. Elle donne le droit de suite. En quel sens elle est affectée à l'acquittement d'une obligation,  p. 
174. L'hypothèque est un droit immobilier. En quel sens?  p. 

N° 2. De l'indivisibilité de l'hypothèque.
I. Principes généraux.

175. L'hypothèque est un droit indivisible. En quel sens?  p. 
176. Conséquences de l'indivisibilité de l'hypothèque,  p. 
177. L'indivisibilité de l'hypothèque ne rend pas l'obligation indivisible,  p. 
178. Le débiteur peut-il se prévaloir de l'indivisibilité de l'hypothèque?  p. 
179. Les parties peuvent déroger à l'indivisibilité de l'hypothèque. En quel sens?  p. 

II. Concours d'une hypothèque générale avec une hypothèque spéciale.
180. Conséquence de l'indivisibilité en cas de concours d'une hypothèque générale avec une hypothèque spéciale,  p. 
181. En principe, le créancier qui a une hypothèque générale peut exercer son droit sur l'immeuble affecté d'une hypothèque spéciale postérieure, au
préjudice du second créancier,  p. 
182. Ce principe ne reçoit d'autre exception que celle qui résulte de la renonciation du créancier au droit que lui donne l'indivisibilité,  p. 
183. Application du principe. Cas dans lesquels on se prononce pour le créancier qui a une hypothèque générale. Quel est le vrai motif de décider?  p. 
184. Quels sont les droits des créanciers ayant une hypothèque spéciale qui se trouvent primés par le créancier à hypothèque générale?  p. 
185. Quid s'ils payent le créancier qui les prime? Quel sera l'effet de la subrogation qui résultera de ce payement?  p. 
186. Cas dans lequel la doctrine et la jurisprudence admettent une restriction au principe de l'indivisibilité. Critique de l'opinion générale,  p. 

§ II. Division des hypothèques.
187. La loi établit les hypothèques; toutes les dispositions sont d'ordre public; il ne peut y être dérogé par les parties intéressées,  p. 
188. Division des hypothèques,  p. 
189. Quel est le caractère distinctif de l'hypothèque légale?  p. 
190. Abolition de l'hypothèque judiciaire. Motifs,  p. 
191. Le juge peut-il accorder une hypothèque au créancier? Peut-il condamner le débiteur à fournir une hypothèque pour la sanction des condamnations qu'il
prononce contre lui?  p. 

§ III. Quels biens peuvent être hypothéqués.
ARTICLE 1er. Les immeubles.

N° 1. Des immeubles par leur nature.
192. Quels biens sont susceptibles d'hypothèque?  p. 
193. Les meubles ne peuvent pas être hypothéqués. Pourquoi? Quel est le sens du principe que les meubles n'ont point de suite par hypothèque?  p. 
194. Des rentes foncières mobilisées,  p. 
195. Qu'entend-on par biens immobiliers dans l'article 45, 1°?  p. 
196. Quid si un communiste a hypothéqué sa part indivise?  p. 
197. Les biens saisis ne peuvent plus être hypothéqués après la transcription du commandement ou de la saisie,  p. 
198. Les biens séquestrés pendant la guerre peuvent-ils être hypothéqués?  p. 
199. En quel sens l'hypothèque frappe les fruits pendants par branches ou par racines,  p 
200. Les mines concédées peuvent être hypothéquées séparément de la surface, laquelle reste également susceptible d'hypothèque. Quid de la
redevance?  p. 
201. En est-il de même des carrières?  p. 

N° 2. Des immeubles par destination.
202. Dans quels cas et sous quelles conditions l'hypothèque s'étend-elle aux immeubles par destination?  p. 

N° 3. Des améliorations.
203. Qu'entend-on par améliorations? En vertu de quel principe les améliorations sont-elles frappées de l'hypothèque?  p. 
204. Application du principe aux accroissements qui se font par l'action des eaux,  p. 
205. Le principe s'applique-t-il au cas prévu par l'article 563?  p. 
206. Le principe s'applique aux plantations et constructions, quand même les constructions seraient faites sur un terrain non bâti,  p. 
207. Le principe ne s'applique pas aux terrains que le propriétaire annexe à l'immeuble hypothéqué,  p. 
208. Quid si l'usufruit se réunit à la rue propriété hypothéquée ou si la nue propriété se réunit à l'usufruit hypothéqué?  p. 

ARTICLE 2. Les droits réels immobiliers.
209. L'usufruit immobilier peut être hypothéqué,  p. 
209 bis. Quid de l'usufruit légal des père et mère?  p. 
210. Quid de l'usufruit du mari sur les biens de la femme?  p. 
211. Le propriétaire peut-il hypothéquer l'usufruit des biens dont il a la pleine propriété?  p. 
212. L'hypothèque de l'usufruit s'éteint avec l'usufruit. Quid si l'usufruit s'éteint par le fait de l'usufruitier?  p. 
213. Les droits d'usage et d'habitation et les servitudes ne peuvent être hypothéqués.  p. 
214. Les droits d'emphytéose et de superficie peuvent être hypothéqués. Mais l'emphytéote et le superficiaire ne peuvent pas hypothéquer les immeubles
dont ils ont la jouissance,  p. 
215. Le locataire peut-il hypothéquer les constructions qu'il élève pendant la durée du bail?  p. 
216. Examen et critique de la jurisprudence concernant cette question,  p. 
217. Quid des constructions élevées sur un terrain qui dépend du domaine public?  p. 
218. L'hypothèque peut-elle être hypothéquée?  p. 
219. Quid des actions immobilières?  p. 
220. Quid des concessions relatives à un immeuble?  p. 

§ IV. Effets de l'hypothèque sur les droits du propriétaire.
N° 1. Principe.

221. Le droit du propriétaire est démembré. Quels sont les actes qu'il ne peut plus faire?  p. 
222. Peut-il mobiliser les choses qui étaient immeubles et comme telles, frappées de l'hypothèque?  p. 

N° 2. Des actes de disposition.
223. Le propriétaire peut-il aliéner l'immeuble hypothéqué?  p. 
224. Le propriétaire a-t-il le droit d'abuser? Quels sont, en cas d'abus, les droits du créancier hypothécaire?  p. 
225. Quid si le propriétaire démolit les bâtiments hypothéqués? Quel est dans ce cas, le droit du créancier hypothécaire?  p. 
226. Quid si le débiteur vend la maison pour être démolie? Quel est, dans ce cas, le droit du créancier hypothécaire?  p. 

N° 3. Des actes de jouissance.
227. Quels sont les actes de jouissance que le propriétaire de l'immeuble hypothéqué ne peut plus faire? Quid s'il défrichait une surface boisée? Quels
seraient, dans ce cas, les droits du créancier hypothécaire?  p. 
228. Des actes de jouissance que le débiteur peut faire. Droits des créanciers lorsqu'il y a des fruits pendants par racines lors de la saisie,  p. 
229. Quid si le débiteur vend une coupe de bois? Dans quels cas les créanciers doivent-ils respecter la vente?  p. 
230. Les créanciers peuvent-ils exercer leur droit sur le prix non payé? Cette disposition de l'article 45 reçoit-elle son application aux cas analogues?  p. 
231. Ces principes reçoivent leur application aux fruits,  p. 
232. S'appliquent-ils au cas où le propriétaire mobilise des immeubles par destination?  p. 
233. Quid si les choses vendues n'avaient pas encore été livrées à l'acheteur? Quel est, dans ce cas, le droit du créancier?  p. 
234. Application du principe à la vente du matériel d'une usine. Les créanciers hypothécaires ont-ils une action contre le tiers acheteur? Quid si le prix est
encore dû?  p. 

N° 4. Des actes d'administration.
235. Quels sont les actes d'administration que le propriétaire de l'immeuble hypothéqué ne peut pas faire?  p. 
236. Le propriétaire peut-il faire des baux d'une durée illimitée? Pourquoi ne peut-il faire que des baux de neuf ans? Quel est l'effet des baux qui dépassent
cette limite?  p. 
237. Les baux de plus de neuf ans peuvent-ils être réduits quand ils ont été transcrits?  p. 
238. Le débiteur peut-il faire un bail avec payement anticipatif? Est-il vrai que la question est décidée par l'article 1er de la loi hypothécaire? Critique de la
jurisprudence de la cour de cassation,  p. 
239 et 240. Explication de l'article 45, confirmée par les travaux préparatoires,  p. 
241. Réponse à l'argument que la cour de cassation puise dans la loi du 15 août 1854, article 25,  p. 
242. Dans le silence de la loi, il faut appliquer le droit commun, c'est-à-dire l'article 45 combiné avec l'article 1167 du code Napoléon,  p. 

SECTION II. - Des hypothèques légales.
ARTICLE 1er. Notions générales.



§ Ier. Quelles hypothèques sont légales.
243. Les hypothèques légales sont établies, non à raison de la qualité de la créance, mais à raison de la faveur que mérite le créancier,  p. 
244. En quel sens la femme est-elle incapable, soit pendant le mariage, soit avant le mariage, de sauvegarder ses droits en stipulant une hypothèque?  p. 
245. Les mineurs et interdits ont une hypothèque pour leurs droits et créances sur les biens de leur tuteur,  p. 
246. Les personnes colloquées dans des établissements d'aliénés ont une hypothèque légale pour leurs droits et créances sur les biens de leur administrateur,
p. 
247. L'Etat, les provinces, les communes, les établissements publics ont une hypothèque légale sur les biens des receveurs et administrateurs comptables,  p. 
248. Y a-t-il d'autres hypothèques légales que celles qui sont énumérées dans l'article 47? Principe d'interprétation des hypothèques légales,  p. 
249. Des priviléges qui dégénèrent en hypothèques légales,  p. 
250. Les légataires ont-ils une hypothèque légale sur les biens de la succession?  p. 
251. Les créanciers d'un failli ont-ils une hypothèque légale sur ses biens?  p. 
252. L'hypothèque légale est-elle un droit civil dans le sens strict du mot? Dispositions de la loi belge,  p. 
253. L'hypothèque légale est-elle un statut personnel ou réel?  p. 
254. Les personnes civiles jouissent-elles à l'étranger de l'hypothèque légale que l'article 47 leur accorde?  p. 

§ II. Les hypothèques légales sont soumises aux principes de spécialité et de publicité.
255. Dans le système du code civil, les hypothèques légales des incapables étaient générales et occultes. Motifs donnés par le premier consul,  p. 
256. Critique du système consacré par le code civil. Système de la loi belge,  p. 
257. En quel sens l'hypothèque légale des incapables est-elle générale et en quel sens est-elle spéciale?  p. 
258. L'hypothèque légale de l'Etat est-elle soumise au principe de spécialité? Doit-elle être spécialisée avant d'être inscrite? Le débiteur peut-il demander la
réduction de l'inscription?  p. 
259. Des hypothèques du fisc qui sont dispensées d'inscription,  p. 

ARTICLE 2. De l'hypothèque légale des mineurs, interdits et aliénés.
260. Le § 1er de la section I donne aux mineurs des garanties, outre l'hypothèque légale. Renvoi à la Tutelle,  p. 
261. Les dispositions de ce paragraphe sont-elles applicables aux aliénés non interdits placés dans un hospice ou dans une maison de santé?  p. 
§ 1er. Des personnes soumises à l'hypothèque légale.

262. Quand y-a-t-il hypothèque légale du chef de l'administration des biens d'un mineur?  p. 
263. Tout tuteur, même mineur, est frappé de l'hypothèque légale,  p. 
264. Le cotuteur est soumis à l'hypothèque légale. Quid si la mère tutrice qui se remarie ne convoque pas le conseil de famille? La mère et son second mari
sont-ils, dans ce cas, soumis à l'hypothèque légale?  p. 
265. L'absence donne-t-elle ouverture à la tutelle et, par suite, à l'hypothèque légale?  p. 
266. Le tuteur officieux est soumis à l'hypothèque légale,  p. 
267. Le tuteur à la substitution fidéicommissaire n'y est point soumis,  p. 
268. Ni les tuteurs ad hoc,  p. 
269. Ni le subrogé tuteur,  p. 
270. Ni les curateurs, ni les conseils, ni les administrateurs provisoires, en matière d'interdiction et de tutelle,  p. 
271. Le père, administrateur légal, est-il soumis à l'hypothèque légale?  p. 

§ II. Des créances garanties par l'hypothèque.
272. Quels sont les droits et créances pour lesquels le mineur a hypothèque sur les biens du tuteur?  p. 
273. Quid des créances du mineur contre son tuteur antérieures à la tutelle?  p. 
274. Applications empruntées à la jurisprudence,  p. 
275. Le mineur peut-il se prévaloir de son hypothèque contre son père tuteur, lorsque celui-ci a l'usufruit légal?  p. 
276. Quid s'il s'agit de deniers qui ne sont pas pupillaires?  p. 
277. L'hypothèque garantit les intérêts des créances pupillaires. Quid des frais des procès relatifs au compte de tutelle?  p. 
278. Quid des actes postérieurs à la fin de la tutelle?  p. 

§ III. Des biens grevés de l'hypothèque. Spécialisation.
279. L'hypothèque doit être spécialisée. Quel est l'effet de la spécialisation?  p. 
280. Est-il vrai que la spécialisation rend l'hypothèque conventionnelle?  p. 
281. Est-il vrai que le conseil de famille fait fonction de notaire?  p. 
N° 1. Par qui et quand l'hypothèque légale est-elle spécialisée?

282. L'hypothèque est spécialisée par le conseil de famille avec l'intervention et sous le contrôle de la justice. Nécessité de fortifier ce contrôle,  p. 
283. Quand l'hypothèque doit-elle être spécialisée?  p. 
284. Qui peut requérir la convocation du conseil de famille?  p. 
285. Quid si le tuteur gère avant que l'hypothèque légale n'ait été spécialisée et inscrite? Les actes qu'il fait sont-ils nuls?  p. 

N° 2. De la délibération du conseil de famille.
286. La délibération du conseil doit être motivée. Pourquoi? Est-ce à peine de nullité? Quid si elle n'est pas suffisamment motivée?  p. 
287. L'article 883 du code de procédure est-il abrogé par l'article 50 de la loi de 1851?  p. 
288. Dans quel cas le tuteur doit-il être entendu ou appelé? Quid s'il n'a pas été appelé? La délibération du conseil sera-t-elle nulle?  p. 
289. La délibération doit-elle être homologuée?  p. 
290. La délibération du conseil peut être attaquée par la voie de l'opposition. Pour quels motifs?  p. 
291. Le tuteur peut former opposition. Contre qui l'opposition doit-elle être formée? Est-elle recevable si le tuteur a acquiescé à la décision?  p. 
292. Le subrogé tuteur et les membres du conseil de famille peuvent former opposition alors même qu'ils auraient acquiescé,  p. 
293. Le juge de paix peut-il former opposition?  p. 
294. Dans quel délai l'opposition doit-elle être formée? Comment compte-t-on le délai? Est-il applicable au tuteur qui n'a pas assisté à la délibération?  p. 
295. L'opposition est jugée comme matière sommaire,  p. 
296. Le ministère public est partie en cause. Il peut, comme toutes les parties en cause, interjeter appel et se pourvoir en cassation,  p. 

N° 3. Spécialisation de l'hypothèque légale.
297. L'hypothèque doit être spécialisée dans le sens de l'hypothèque conventionnelle  p. 
298. Comment le conseil détermine-t-il la somme pour laquelle inscription sera prise? Il doit avoir égard d'abord à la fortune du mineur,  p. 
299. En second lieu, le conseil doit tenir compte de la nature de la fortune.  p. 
300. Peut-il prendre en considération les successions auxquelles le mineur est appelé comme héritier présomptif?  p. 
301. En troisième lieu, le conseil doit avoir égard aux éventualités de la gestion. Comment le conseil doit apprécier ces éventualités,  p. 
302. Comment le conseil spécialise-t-il les immeubles sur lesquels inscription sera prise?  p. 

N° 4. De l'inscription.
303. La spécialisation est le préliminaire nécessaire de l'inscription, et sans l'inscription l'hypothèque reste inefficace,  p. 
304. Le tuteur doit prendre inscription sous peine de destitution. Dans quels cas le conseil de famille peut-il ou doit-il destituer le tuteur?  p. 
305. Le subrogé tuteur doit prendre inscription, sous sa responsabilité envers le mineur,  p. 
306. Le conseil peut nommer un mandataire pour prendre l'inscription. Pourquoi la loi ne charge-t-elle pas de ce soin le greffier ou le juge de paix?  p. 
307. Obligation imposée au greffier pour assurer l'inscription de l'hypothèque,  p. 

N° 4. Des délibérations que le conseil de famille peut prendre en ce qui concerne l'hypothèque légale du mineur.
308. Le conseil peut-il renoncer à l'hypothèque légale?  p. 
309. Il peut décider qu'il n'y a pas lieu de prendre inscription,  p. 
310. Dans quelle circonstances le conseil doit-il faire usage de cette faculté?  p. 
311. Jurisprudence. Critique d'un arrêt de la cour de Liége,  p. 
312. Les délibérations du conseil concernant l'hypothèque du mineur sont toujours révocables,  p. 
313. Quid si la garantie devient insuffisante, ou si elle l'a été dès le principe?  p. 
314. Quid si l'inscription n'a pas été suffisante ou n'a pas été prise à défaut d'immeubles, et si le tuteur acquiert des immeubles pendant le cours de la
tutelle?  p. 
315. Quid si l'inscription devient excessive? Conditions requises pour que l'inscription puisse être réduite,  p. 
316. La délibération du conseil doit être homologuée. Faut-il que le jugement d'homologation soit prononcé en public?  p. 
317. Le conseil de famille peut-il décider que l'inscription sera radiée entièrement?  p. 
318. Quel est l'effet de la réduction ou de la radiation de l'inscription? L'hypothèque est-elle éteinte? Le conseil peut-il révoquer sa délibération? Quid si la
situation du mineur est restée la même?  p. 
319. Le père peut-il réduire l'hypothèque légale en nommant un tuteur par testament?  p. 
320. L'hypothèque légale peut-elle être remplacée par la consignation de valeurs mobilières?  p. 

§ IV. De l'état des tutelles et de la surveillance de l'autorité judiciaire.
N° 1. De l'état des tutelles.

321. L'intervention de l'autorité judiciaire est le seul moyen d'assurer l'exécution de la loi et de donner aux mineurs des garanties sérieuses,  p. 
322. Les greffiers des justices de paix doivent tenir un état des tutelles sous leur responsabilité et sous la surveillance du juge de paix,  p. 
323. Ce que doivent contenir les états de tutelle. Lacune de la loi,  p. 
324. Les greffiers doivent transmettre ces états au procureur du roi,  p. 
325. Peines disciplinaires et amendes contre les greffiers contrevenants,  p. 
326. Nécessité d'un contrôle permanent et public,  p. 

N° 2 Du contrôle de l'autorité judiciaire.
327. Qui exerce ce contrôle? Est-ce le tribunal, chambres réunies?  p. 
328. Le tribunal peut-il disposer par voie réglementaire?  p. 
329. Le tribunal peut-il faire des injonctions aux juges de paix par voie disciplinaire?  p. 
330. Le tribunal doit-il se borner à ordonner ce que le juge de paix et le conseil doivent faire, ou peut-il statuer directement?  p. 
331. Le tribunal peut, en tout temps, prendre une décision concernant l'hypothèque légale du mineur,  p. 
332. Communication des décisions aux juges de paix qu'elles intéressent,  p. 

ARTICLE 5. De l'hypothèque légale des femmes mariées.
§ Ier. Des droits garantis par l'hypothèque légale.



333. La femme a une hypothèque légale pour ses droits et créances,  p. 
N° 1. De la dot.

334. La femme a une hypothèque pour sa dot quand, à raison de sa dot, elle a une créance contre son mari,  p. 
335. La femme n'a pas d'hypothèque pour sa dot mobilière sous le régime de la communauté légale. Critique d'un arrêt de la cour d'Aix. La femme a une
hypothèque pour sa dot immobilière,  p. 
336 La femme a-t-elle une hypothèque légale pour sa dot mobilière ou immobilière, sous le régime de la communauté conventionnelle?  p. 
337. Quid sous le régime d'exclusion de communauté?  p. 
338. Quid sous le régime de séparation de biens?  p. 
339 Quid sous le régime dotal? La femme a-t-elle l'action hypothécaire quand le mari a aliéné le fonds dotal, et peut-elle exercer cette action pendant la
durée du mariage?  p. 
340. La femme a-t-elle hypothèque pour les intérêts de la dot sous le régime dotal? L'article 87 est-il applicable à ces intérêts? Quid des intérêts des
intérêts?  p. 
341. La femme a aussi hypothèque pour les biens dotaux qui lui échoient pendant le mariage, si le mari est obligé de les restituer,  p. 

N° 2. Des conventions matrimoniales.
342. Qu'entend-on par conventions matrimoniales en cette matière?  p. 
343. Sous quelle condition la femme a-t-elle une hypothèque pour ses avantages matrimoniaux?  p. 
344. Quid si ces avantages sont conditionnels ou éventuels?  p. 
345. La femme a une hypothèque pour les avantages que la loi lui accorde sous les divers régimes, tels que le deuil,  p. 
346. La femme a-t-elle une hypothèque pour la créance alimentaire qu'elle a contre son mari en vertu des articles 1570 et 214?  p. 
347. La femme a une hypothèque pour les créances qu'elle a contre le mari du chef de mauvaise gestion,  p. 
348. Application du principe au cas où le mari avait négligé de transcrire une donation par lui faite à sa femme,  p. 
349. La femme a-t-elle une hypothèque pour l'action qu'elle a contre son mari du chef de la gestion des biens dont l'administration appartient à la femme?  p.

N° 3. Des reprises.
350. Des reprises sous le régime de la communauté légale,  p. 
351. Des reprises sous le régime de la communauté conventionnelle,  p. 
352. D'une autre acception que l'on donne au mot reprises. Critique du langage qui n'est pas conforme aux principes,  p. 
353. Y a-t-il lieu à reprise sous les régimes qui excluent la communauté?  p. 

N° 4. Des droits nés pendant le mariage.
354. Quels sont les droits nés pendant le mariage qui sont garantis par l'hypothèque légale? Pourquoi il importe de les distinguer de ceux qui naissent lors
du mariage,  p. 
355. Dans quel cas la femme a une hypothèque pour les successions qui lui échoient ou pour les donations qui lui sont faites,  p. 
356. La femme a encore une hypothèque pour la récompense qui lui est due en cas d'aliénation de ses propres, ou quand la communauté en tire un profit.
Quid sous les autres régimes?  p. 
357. La femme a hypothèque pour le recours qu'elle a contre son mari quand elle s'est obligée dans son intérêt ou dans l'intérêt de la communauté. Peut-
elle exercer cette action pendant la durée de la communauté?  p. 
358. Quid si la femme paye volontairement une dette du mari?  p. 
359. Quid si elle s'oblige en fraude des droits des créanciers du mari?  p. 

N° 5. Des dépens.
360. La femme a-t-elle une hypothèque pour les dépens à raison desqules elle a un recours contre son mari?  p. 
361. Le principe s'applique aux dépens que la femme fait pour se faire autoriser en justice, sur le refus du mari,  p. 
362. Le principe s'applique encoure aux dépens que la femme fait pour la liquidation de ses droits et reprises dans l'instance en séparation de biens,  p. 
363. Quid des dépens de la demande en séparation de corps ou en divorce?  p. 

§ III. Des biens grevés de l'hypothèque légale.
364. L'hypothèque de la femme grève les biens présents et à venir du mari. En quel sens?  p. 
365. La femme a-t-elle hypothèque sur les biens appartenant à une société dont son mari est associé?  p. 
366. La femme a-t-elle hypothèque sur les biens qui appartiennent au mari comme copropriétaire par indivis?  p. 
367. La femme a-t-elle une hypothèque sur les biens que le mari a acquis sous condition suspensive ou résolutoire? Des exceptions prévues par les articles
952 et 1054,  p. 
368. La femme commune en biens peut-elle prendre inscription sur les conquêts?  p. 
369-372. Quid si le mari n'a pas aliéné ni hypothéqué les conquêts sur lesquels la femme a pris inscription? Quid s'il les a aliénés ou hypothéqués?  p. 

§ III. Spécialisation de l'hypothèque de la femme.
N° 1. Objet et effet de la spécialisation.

373. La loi hypothécaire soumet l'hypothèque légale de la femme aux principes de publicité et de spécialité,  p. 
374. Différence entre la spécialisation de l'hypothèque du mineur et la spécialisation de l'hypothèque de la femme,  p. 
375. Système du code civil et système de la loi belge quant au rang de l'hypothèque de la femme. Explication de l'article 64,  p. 
376. Explication de l'article 66,  p. 
377. Explication de l'article 67 et justification de la loi belge,  p. 
378. Critique de l'interprétation que l'on donne généralement aux articles 64, 66 et 67,  p. 
379. Conclusion. Rapport entre la loi belge et le code civil,  p. 
380. Quel est le rang de l'hypothèque de la femme pour les droits antérieurs au mariage et pour les droits postérieurs au mariage?  p. 
381, 382. L'hypothèque de l'article 64 est-elle conventionnelle? Et l'hypothèque de la femme n'est-elle légale que dans les cas des articles 64 et 66?  p. 
383. Explication des mots stipuler et stipulation dont la loi se sert dans les articles 64 et 66. C'est la spécialisation qui est conventionnelle,  p. 
384. Conséquence du caractère conventionnel de la spécialisation dans le cas prévu par l'article 64,  p. 
385. Quel est le rang de l'hypothèque de la femme?  p. 
386. Peut-elle renoncer à son hypothèque ou au rang que lui donne l'inscription?  p. 

N° 2. Comment se fait la spécialisation?
387. Il faut distinguer le cas de l'article 64 et les cas des articles 66 et 67,  p. 
I. De la spécialisation qui se fait par contrat de mariage.

388. Comment se spécialise l'hypothèque légale de la femme pour sa dot? Quid des sommes dotales qu'elle pourra recueillir par succession ou
donation?  p. 
389. De la spécialisation des conventions matrimoniales. Est-elle toujours possible au moment où se fait le contrat de mariage?  p. 
390. Peut-on spécialiser par contrat de mariage les recours que la femme aura, du chef des obligations qu'elle contractera dans l'intérêt de son mari?  p.
391. Quid des recours que la femme aura du chef de l'aliénation de ses propres?  p. 
392. Conclusion. La spécialisation, telle qu'on l'entend dans l'opinion générale, peut être juridiquement et moralement impossible,  p. 
393. Comment se fait la spécialisation quant aux biens?  p. 

II. De la spécialisation qui se fait pendant le mariage.
394. La spécialisation se fait par le président dans les cas prévus par les articles 66 et 67,  p. 
395. Quand la femme peut-elle faire spécialiser son hypothèque? Doit-elle attendre que la créance existe?  p. 
396. Y a-t-il des formes prescrites pour obtenir l'autorisation du président? Faut-il l'intervention d'un avoué? Le mari doit-il être entendu?  p. 
397. L'ordonnance du président est-elle soumise à l'appel?  p. 
398. Le président doit-il spécialiser la somme pour laquelle inscription sera prise?  p. 
399. Doit-il spécialiser les biens sur les biens sur lesquels la femme peut prendre inscription?  p. 

N° 2. De l'inscription.
400. La femme peut prendre inscription quand l'hypothèque a été spécialisée par contrat de mariage ou par le président,  p. 
401. Le mari doit prendre inscription dans la première hypothèse, et il peut prendre inscription, pendant le mariage, de son chef,  p. 
402. Droit des parents et alliés de requérir l'inscription. Dans quels cas ils peuvent et doivent l'exercer,  p. 
403. Droit du juge de paix et du procureur du roi de requérir l'inscription,  p. 

N° 3. De la réduction de l'inscription.
404. Le mari peut-il demander la réduction des inscriptions prises sur ses biens lorsque l'hypothèque de la femme a été spécialisée par contrat?  p. 
405. Quid si l'inscription devient inutile? Le mari pourra-t-il en demander la radiation?  p. 
406. Le mari peut-il demander la réduction dans tous les cas où une inscription a été prise pendant le mariage?  p. 
407. La femme doit-elle être mise en cause dans l'instance en réduction?  p. 
408. Le tribunal doit prendre l'avis des parents. Comment cet avis se donne-t-il, et quel en est l'effet?  p. 
409. Le tribunal statue contradictoirement avec le procureur du roi,  p. 
410. Il y a lieu à appel. Le ministère public a le droit d'interjeter appel et de se pourvoir en cassation,  p. 
411. Quel est l'effet de la réduction ou de la radiation prononcée par le juge?  p. 
412. Les principes qui régissent l'action en réduction ne s'appliquent pas à l'action que le mari ferme, après l'aliénation de l'immeuble, pour faire fixer le
chiffre des reprises de la femme,  p. 

§ IV. De la preuve des droits garantis par l'hypothèque.
413. La femme ne peut faire valoir son hypothèque légale qu'en prouvant les droits et créances pour lesquels elle a pris inscription,  p. 
414. Comment se fait cette preuve? Quand la preuve testimoniale est-elle admise? Quid de la commune renommée?  p. 
415. La loi sur les faillites a dérogé au droit commun,  p. 

ARTICLE 4. Hypothèque légale de l'Etat, des provinces, des communes et des établissements publics.
416. En quel sens l'Etat, les provinces, les communes et les établissements publics sont-ils assimilés aux mineurs?  p. 
417. Qu'entend-on, dans l'article 47, par établissements publics?  p. 
418. Application du principe aux établissements publics chargés du service de la charité légale,  p. 
419. Les caisses d'épargne, telles qu'elles sont organisées en France, sont-elles des établissements publics dans le sens de l'article 47?  p. 
420. Les fabriques d'église et les autres établissements ecclésiastiques, tels que séminaires et chapitres cathédraux, ne sont pas des établissements publics dans
le sens de l'article 47,  p. 
421. Quels sont les agents frappés de l'hypothèque légale au profit de l'Etat, des provinces, des communes et des établissements publics?  p. 
422. Quels sont les biens des comptables qui sont frappés de l'hypothèque légale? Pourquoi l'hypothèque frappe-t-elle les biens futurs de la femme? La
présomption en vertu de laquelle les biens de la femme sont grevés de l'hypothèque légale peut-elle être combatre par la preuve contraire?  p. 



SECTION III. - Des hypothèques conventionnelles.
§ Ier. Définition.

423. La loi définit l'hypothèque conventionnelle. Il en résulte que l'hypothèque conventionnelle est un contrat solennel, indépendant de l'obligation principale à
l'acquittement de laquelle est affectée,  p. 
424. L'hypothèque conventionnelle ne peut exister sans le consentement ou l'acceptation du créancier,  p. 
425. Critique de la doctrine contraire,  p. 
426 Incroyable arrêt de la cour de Lyon,  p. 
427. L'arrêt de Toulouse et l'arrêt de la cour de cassation de Belgique,  p. 
428. L'hypothèque conventionnelle est un contrat solennel,  p. 
429. Quelles sont les raisons pour lesquelles le code civil et la loi hypothécaire ont fait de l'hypothèque un contrat solennel?  p. 
430. Les travaux préparatoires confirment cette interprétation,  p. 

§ II. Solennité.
431. Il faut un acte notarié, ou un acte assimilé aux actes notariés,  p. 
432. L'acte doit-il être reçu en minute, ou peut-il être délivré en brevet?  p. 
433. L'acte doit-il être enregistré pour que l'hypothèque existe?  p. 
434. Le titre nouvel d'une ancienne rente suffit-il pour autoriser l'inscription?  p. 
435. La loi du 28 floréal an III permet-elle de prendre inscription en vertu de la reconnaissance des débiteurs de créances provenant d'établissements
ecclésiastiques supprimés?  p. 
436. Les lois administratives qui attachent l'hypothèque aux actes passés par l'administration sont-elles encore en vigueur?  p. 
437. L'hypothèque constituée par acte sous seing privé, ou par un acte authentique nul en la forme, est inexistante. Conséquences qui en résultent,  p. 

§ III. Conséquences de la solennité de l'hypothèque.
438. Tous les éléments de l'hypothèque doivent être authentiquement constatés. Quid de l'obligation principale? Quid du montant de cette obligation?  p. 
439. Application empruntée à la jurisprudence,  p. 
440. Le consentement des parties contractantes doit aussi s'exprimer dans la forme authentique,  p. 
441. La cour de cassation de Belgique a consacré ce principe pour l'acceptation du créancier, dans le cas où le débiteur comparaît seul devant le notaire pour
déclarer un prêt fait antérieurement et pour donner hypothèque,  p. 
442. Critique de la jurisprudence contraire des cours de France,  p. 
443. Critique de la jurisprudence contraire des cours de Liége et de Gand,  p. 
444. Critique de la doctrine contraire des auteurs français,  p. 
445. Critique de la doctrine des commentateurs de la loi belge,  p. 

§ IV. Application du principe.
446. Une délibération de l'assemblée générale des actionnaires, autorisant un emprunt avec hypothèque, suffit-elle pour la validité du contrat?  p. 
447. Si la procuration est donnée par acte sous seing privé, l'hypothèque est nulle, Peut-elle être confirmée par acte authentique?  p. 
448. Le notaire peut-il accepter pour le créancier?  p. 
449. Un tiers peut-il accepter pour le créancier comme mandataire ou gérant d'affaires?  p. 
450. La ratification rétroagit-elle, soit qu'il s'agisse de la constitution de l'hypothèque au nom du débiteur, ou de l'acceptation au nom du créancier par un tiers sans
mandat?  p. 
451. Critique de l'opinion émise par la commission spéciale sur cette question,  p. 
452. Critique de la distinction faite par la commission entre le cas où l'hypothèque est consentie en même temps et par le même acte que l'obligation principale et le
cas où l'hypothèque est constituée postérieurement,  p. 

§ V. De la promesse d'hypothèque.
453. Qu'entend-on par promesse d'hypothèque? Quelle différence y a-t-il entre cette promesse et le contrat par lequel l'hypothèque est constituée?  p. 
454. Quel est l'effet de la promesse? Quid si le débiteur refuse de la remplir?  p. 
455. Le jugement qui condamne le débiteur à remplir sa promesse tient-il lieu d'hypothèque conventionnelle?  p. 

§ VI. Des contrats d'hypothèque passés à l'étranger.
456. Les contrats d'hypothèque passés à l'étranger ont effet en Belgique. En quel sens? Ces actes deviennent-ils exécutoires en vertu du visa du président?  p. 
457. Comment le président du tribunal s'assurera-t-il que les formes prescrites pour l'authenticité par les lois étrangères ont été observées?  p. 
458. La procuration donnée à l'étranger pour constituer hypothèque en Belgique est-elle soumise au visa du président?  p. 
459. La décision du président est sujette à appel,  p. 
460. Les traités peuvent déroger à l'article 2128. En quel sens?  p. 

§ VII. Qui peut consentir une hypothèque?
461. Un tiers peut constituer une hypothèque pour sûreté d'une dette dont il n'est pas tenu personnellement. Doit-on assimiler ce tiers à une caution?  p. 
462. Qui peut consentir une hypothèque?  p. 
N° 1. Il faut être propriétaire.

463. Il faut être propriétaire pour avoir le droit d'hypothéquer,  p. 
464. Cas dans lesquels, par exception, l'hypothèque peut être constituée par celui qui n'est pas propriétaire,  p. 
465. L'associé peut-il hypothéquer les biens de la société? Quid dans les sociétés commerciales? Quid après la dissolution de la société et pendant la
liquidation?  p. 
466. Les copropriétaires par indivis peuvent-ils hypothéquer? Renvoi au titre des Successions pour les difficultés que présente l'exercice de ce droit,  p. 
I. De l'hypothèque de la chose d'autrui.

467. Peut-on hypothéquer la chose d'autrui?  p. 
468. Les principes qui régissent la vente de la chose d'autrui reçoivent-ils leur application à l'hypothèque de la chose d'autrui?  p. 
469. L'hypothèque de la chose d'autrui est-elle inexistante ou nulle?  p. 
470. Qui peut se prévaloir de l'inexistence ou de la nullité de l'hypothèque? Le débiteur le peut-il? Quid des tiers auxquels le débiteur a vendu ou
hypothéqué l'immeuble après qu'il en est devenu propriétaire?  p. 
471. L'hypothèque est-elle validée quand le débiteur devient propriétaire de l'immeuble?  p. 
472. Peut-on hypothéquer l'immeuble appartenant à un tiers sous la condition que l'on en deviendra propriétaire?  p. 
473. Peut-on hypothéquer l'immeuble d'un tiers en se portant fort pour le propriétaire?  p. 
474. Si le propriétaire ratifie l'hypothèque, la ratification constitue une nouvelle hypothèque, qui n'aura d'effet que par une nouvelle inscription,  p. 

II. De l'hypothèque consentie par un propriétaire dont le droit est conditionnel ou rescindable.
475. Celui qui a une action en vertu de laquelle il sera déclaré propriétaire de l'immeuble peut l'hypothéquer,  p. 
476. Celui qui a sur un immeuble un droit suspendu par une condition peut l'hypothéquer,  p. 
477. Ce principe s'applique au vendeur quand la vente est faite avec clause de rachat,  p. 
478. Ceux qui ont une propriété résolutoire peuvent constituer une hypothèque subordonnée à la même condition,  p. 
479. Ce principe s'applique-t-il à la condition résolutoire tacite et à la résolution volontaire?  p. 
480. Quid de la révocation des droits du constituant?  p. 
481. Quid si les droits du constituant sont rescindés ou annulés? Faut-il admettre une exception dans le cas où la bonne foi des tiers est fondée sur une
erreur commune?  p. 
482. Quels sont les droits des créanciers hypothécaires dans les cas où l'hypothèque est sujette à une condition ou à une rescision?  p. 

III. De l'hypothèque consentie par les administrateurs.
483. Les administrateurs conventionnels ne peuvent hypothéquer qu'en vertu d'un pouvoir spécial et authentique,  p. 
484. Quid des administrateurs légaux?  p. 
485. Les envoyés en possession des biens d'un absent peuvent-ils hypothéquer des immeubles?  p. 
486. Les tuteurs des mineurs et interdits, les administrateurs des biens appartenant aux aliénés colloqués, le père administrateur légal peuvent-ils
hypothéquer?  p. 
487. Le mari administrateur ne peut hypothéquer les biens de la femme qu'avec son consentement,  p. 

N° 3. Il faut avoir la capacité d'aliéner.
488. Pourquoi la loi exige-t-elle la capacité d'aliéner pour pouvoir hypothéquer? Pourquoi la capacité de s'obliger ne suffit-elle pas?  p. 
489. Les mineurs non émancipés peuvent-ils hypothéquer? Leurs biens sont-ils grevés de l'hypothèque légale?  p. 
490. Le mineur émancipé ne peut hypothéquer,  p. 
490 bis. De la capacité du mineur commerçant,  p. 
491. Les prodigues et les faibles d'esprit ne peuvent hypothéquer qu'avec l'assistance du conseil judiciaire,  p. 
492. De l'incapacité des femmes mariées. Quid si elles sont séparées de biens? Quid si elles sont commerçantes?  p. 
493. Les hypothèques consenties par les incapables sont nulles. Elles peuvent être confirmées. Effet de la confirmation,  p. 
494. De l'incapacité dont la loi frappe le débiteur saisi,  p. 
495. Quid du débiteur qui a fait cession de biens à ses créanciers? Les créanciers peuvent-ils attaquer l'hypothèque qu'il consent? Doivent-ils agir par l'action
paulienne?  p. 
496 Quid du débiteur failli?  p. 

§ VIII. De la spécialité des hypothèques conventionnelles.
N° 1. Principe.

497. Dans l'ancien droit, l'hypothèque conventionnelle était générale. Critique de ce système. Nécessité de la spécialité,  p. 
498. La spécialité a été introduite par la loi de brumaire an VII. Le code l'a maintenu avec des exceptions. La loi belge l'a consacrée comme règle générale,
p. 
499. Il ne faut pas confondre la spécialité du contrat d'hypothèque avec la spécialité de l'inscription. Si l'acte notarié ne spécialise pas l'hypothèque, celle-ci
est nulle, quand même l'inscription serait spéciale. Et si l'hypothèque a été spécialisée par l'acte, cela n'empêche pas l'inscription d'être nulle pour défaut de
spécialité,  p. 
500. La nullité de l'acte pour défaut de spécialité et la nullité de l'inscription pour la même cause sont régies par des principes différents,  p. 
501. L'hypothèque doit être spéciale quant aux immeubles qui en sont grevés et quant à la créance pour laquelle elle est consentie,  p. 

N° 2. De la spécialité quant aux biens.
502. En quoi consiste la spécialisation? Comment doit-elle être faite?  p. 
503. Application de la loi. Principe d'interprétation,  p. 



504. La jurisprudence fidèle à la loi,  p. 
505. La jurisprudence contraire à la loi. Critique,  p. 
506. La dernière jurisprudence de la cour de cassation consacre ce relâchement,  p. 
507. Jurisprudence des cours de Belgique. Interprétation du principe de spécialité par les auteurs de la loi belge,  p. 
508. Faut-il admettre une exception à ce principe quand l'hypothèque est établie sur un domaine ou une universalité de fait?  p. 
509. Les juges du fond ont-ils un pouvoir discrétionnaire pour décider si la désignation de la nature et de la situation des biens est suffisante?  p. 
510. L'insuffisance de la spécialisation peut-elle être couverte par une inscription régulière? Quid si c'est la désignation des immeubles qui est insuffisante?
p. 
511. Quelle est la conséquence du défaut ou de l'insuffisance de spécialité?  p. 
512. Qui peut se prévaloir du défaut ou de l'inexistence de l'hypothèque? Le débiteur le peut-il?  p. 
513. Si l'hypothèque est annulée, le créancier peut-il demander une nouvelle hypothèque ou le remboursement de la créance?  p. 

N° 3. Conséquences de la spécialité.
1. De l'hypothèque des biens à venir.

514. Les biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués. Pourquoi?  p. 
515. Le débiteur peut-il hypothéquer les biens à venir en cas d'insuffisance des biens présents?  p. 

II. Des cas où l'hypothèque devient insuffisante.
516. Le créancier peut demander le remboursement de sa créance dans le cas de perte ou de dégradation des immeubles hypothéqués. Pourquoi?  p. 
517. Quid si la garantie hypothécaire devient insuffisante par suite de la dépréciation des immeubles?  p. 
518. Quid si l'insuffisance existait déjà lors du contrat?  p. 
519. Quid si l'insuffisance est postérieure au contrat, mais que la cause en existait lors du contrat et a été prévue?  p. 
520. Il faut, pour que le créancier ait le droit d'agir, que la dégradation ait eu pour effet de rendre la garantie insuffisante. Quand y a-t-il insuffisance?  p. 
521. L'article 79 s'applique-t-il dans le cas d'expropriation pour cause d'utilité publique?  p. 
522. Quid, en cas d'incendie, si l'immeuble hypothéqué était assuré?  p. 
523. Quel est le droit du créancier quand l'hypothèque est devenue insuffisante? Peut-il demander un supplément d'hypothèque? Quand le débiteur
peut-il offrir un supplément d'hypothèque?  p. 
524. Ce supplément d'hypothèque est une nouvelle hypothèque,  p. 

N° 4. De la spécialité quant à la créance.
I. Principe.

525. La spécialisation de la créance est régie par le même principe que la spécialisation des immeubles,  p. 
526. Toute créance, certaine ou incertaine, déterminée ou indéterminée, doit être spécialisée dans l'acte d'hypothèque,  p. 
527. L'hypothèque peut-elle être constituée pour une dette future? La dette future doit-elle être constatée par acte authentique? L'hypothèque peut-elle
être inscrite avant que la dette soit contractée? Quel sera le rang de l'hypothèque?  p. 

II. De l'hypothèque consentie pour un crédit ouvert.
528. L'ouverture de crédit peut être garantie par une hypothèque,  p. 
529. Quelles sont les conditions de forme requises pour la validité de l'hypothèque? L'ouverture de crédit doit-elle être constatée par acte authentique?
p. 
530. Pour que l'hypothèque soit valable, il faut que le créditeur s'oblige à fournir les fonds au crédité. Jurisprudence,  p. 
531. Discussion de deux arrêts de la cour de Gand,  p. 
532. Le droit du crédité de ne pas user du crédit ne fait pas que l'obligation soit contractée sons condition potestative,  p. 
533. Quel est le rang de l'hypothèque consentie pour sûreté du crédit ouvert?  p. 
534. En quel sens ne tient-on pas compte des époques successives de la délivrance des fonds? Quid si l'ouverture de crédit est faite pour un terme fixé
par le contrat?  p. 
535. Y-a-t-il un cas où, par exception, le crédit prorogé est garanti par l'hypothèque pour sûreté de la créance telle qu'elle est établie par le solde
définitif?  p. 
536. L'hypothèque consentie pour l'ouverture de crédit s'applique-t-elle aux avances antérieures? Quid si ces avances sont novées?  p. 
537. Comment se fait la preuve de la délivrance des fonds?  p. 

§ IX. Modalité de l'hypothèque.
538. L'hypothèque peut être constituée à terme ou sous condition. Jurisprudence,  p. 
539. Sous quelle condition la loi du 15 août 1854 autorise-t-elle la clause de voie parée?  p. 
540. La prohibition des articles 2078 et 2088 s'applique-t-elle au contrat d'hypothèque?  p. 

SECTION IV. - De l'hypothèque testamentaire.
541. Définition de l'hypothèque testamentaire. Elle est soumise aux deux principes de spécialité et de publicité,  p. 
542. L'hypothèque peut-elle être constituée pour les dettes du testateur?  p. 
543. L'hypothèque légale que l'on reconnaissait, sous l'empire du code civil, aux légataires, est abrogée implicitement par les articles 42 et 44 de la loi belge,  p. 
544. Dans quelle forme l'hypothèque testamentaire doit-elle être reçue?  p. 
545. Quel est l'effet de l'hypothèque? Le légataire est il préféré aux créanciers du défunt?  p. 

SECTION V. - Du rang que les hypothèques ont entre elles.
46. L'inscription est-elle requise pour l'existence ou pour la validité de l'hypothèque?  p. 
547. En quel sens le rang de l'hypothèque dépend-il de l'inscription? Ce principe s'applique-t-il au privilége?  p. 
548. Les parties intéressées peuvent-elles déroger aux effets de l'inscription en ce qui concerne le rang?  p. 
549. Le droit de suite dépend de l'inscription pour les hypothèques et les priviléges,  p. 
550. Quid si deux hypothèques sont inscrites le même jour? Pourquoi la loi établit-elle la concurrence entre les deux créanciers? Y a-t-il une raison de la différence que
la loi fait, sous ce rapport, entre l'inscription et la transcription?  p. 
551. Les tiers créanciers chirographaires peuvent-ils se prévaloir du défaut d'inscription? Examen critique de la jurisprudence,  p. 
552. Les tiers peuvent-ils opposer le défaut d'inscription lorsque, en traitant avec le débiteur, ils avaient connaissance des hypothèques non inscrites?  p. 
553. Le débiteur peut-il se prévaloir du défaut d'inscription? Application du principe. Jurisprudence,  p. 
554. Quid des héritiers du débiteur?  p. 
555.  Quid  d'un cessionnaire du débiteur? p. 
FIN DU TOME TRENTIEME.
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