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TITRE XIX.

(TITRE XVIIi DU CODE CIVIL.)

DES PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES (suite).

CHAPITRE IV.

DE L'INSCRIPTION DES PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES (1).

§ I¥. Ou et par qui se fait linscriplion.

1. Larticle 82 (code civil, art. 2146) porte : « Les in-
scriptions se font au bureau du conservateur des hypotheé-
ques dans l'arrondissement duquel sont situés les bieng

- soumis au privilége ou a l'hypothéque. » Il y a un bureau

de conservation dans chaque arrondissement judiciaire
(loi du 21 ventdse an vi); a ce bureau doivent étre in-
scrites les hypothéques qui grévent les biens situés dans
Parrondissement. C'est une maniére trés-simple d assurer
aux hypothéques une publicité réelle. Il fallait d’abord fa-
ciliter l'inscription en mettant un bureau a la portée des
créanclers qui doivent la requérir. On ne pouvait pas trop
multiplier les bureaux, parce quiil en serait résulté la né-

(1) Baudot, Traité des formalités hypothécaires.
XXXI. 1



6 DES HYPOTHEQUES.

cessité fréquente de prendre plusieurs inscriptions pour
une seule hypothéque, quand les biens auraient été situés
dans divers arrondissements. On ne pouvait pas non plus
centraliser les inscriptions dans un bureau unique ou dans
des bureaux trop étendus : c'etit été rendre les recherches
trop difficiles et plus frayeuses, et par conséquent man-
quer le but que le législateur a en vue. En établissant un
bureau par arrondissement, on le rapproche des parties
intéressées et on facilite les recherches. Il est vrai quil
peut néanmoins arriver que les biens hypothéqués soient
situés dans plusieurs arrondissements ; il faut, dans ce cas,
des inscriptions dans chaque bureau, quand méme le chef-
lieu de 'exploitation se trouverait dans un arrondissement
et des terres qui en dépendent dans un arrondissement
voisin. §'il n’'y avait d'inscriptions que dans le bureau du
chef-lieu, ceux qui consulteraient les registres du bureau
voisin, n'y voyant pas d’inscription, devraient croire que
les terres situées dans cet arrondissement sont libres; 1ils
seraient par conséquent trompés (1).

2. Quel serait I'effet de I'inscription prise dans un autre
bureau que celui ou, d’aprés la loi, elle devrait étre faite?
Cette inscription serait absolument inefficace; c’est comme
si elle n’avait pas été requise, quand méme elle aurait été
portée sur un registre par le conservateur des hypothe-
ques. La commune ou les biens hypothéqués soni situés
est mal désignée dans Pacte, la méme erreur est reproduite
dans les bordereaux et dans l'inscription, laquelle se fait.
dans un bureau ou elle ne peut pas se faire. Celle-ci sera
inexistante, parce que l'inscription est destinée 4 donner de
la publicité & Ihypothéque, et, dans l'espéce, linscription
ne procure aucune publicité, parce qu'elle n'est pas faite
sur les registres que les tiers doivent consulter; or, une
inscription sans publicité n'est pas une inscription (2).

(1) Tarrible, dans Merlin, Répertoire, au mot Inscription hypothécaire,
§ V, no1 (t. XV, p. 53 et suiv.). Pont, t. I, p. 295, n°® 866 et 867. Aubry et
Rau, t. I1I, p. 288, note 3, § 268.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Inscription hypothécaire, § V, n°1v.
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S Il. Qui peut requérir l'inscription?

3. L’article 83 (code civil, art. 2148) suppose que l'in-
scription est requise par le créancier. Telle est, en eflet,
la regle quand 1 s’'agit d'une hypothéque conventionnelle
ou testamentaire. Il est naturel que la formalité sans la-
quelle 'hypothéque reste ineflicace soit accomplie par celui
qui a stipulé I'hypothéque; sil a eu soin d'acquérir une
garantie hypothécaire, sans laquelle il n'aurait point traité,
il doit veiller aussi a lul donner effet en la rendant publi-
que. Et 1l est tout aussi naturel que le légataire requiére
I'inseription de 'hypothéque qui garantit le payement du
legs, s'il trouve bon de I'accepter.

La régle s’applique aussi aux hypothéques légales, en
ce sens que le créancier, quoique incapable, peut deman-
der l'inscription de l'hypotheque que la loi lui confére;
mais comme la loi donne une hypotheque aux mineurs et
aux femmes mariées, 4 raison de leur incapacité, elle a da
prévolr que les créanciers ne songeralent pas méme a con-
server un droit dont le plus souvent ils ignorent l'exis-
tence. Ce n'est donc pas le créancier qui, réguliérement,
fera inscrire 'hypotheéque 1égale, ce sont les personnes que
la loi charge de ce soin, ou qui en sont chargées en vertu
de la lol. Nous renvoyons & ce qui a été dit sur l'hypo-
théque des mineurs et des femmes mariées.

4. L/inscription peut étre prise ou renouvelée par les
héritiers du créancier. C'est l'application du droit commun.
La créance passe aux héritiers, donc aussi le droit de la
conserver, en rendant 'hypothéque eflicace ou en mainte-
nant son efficacité. S'iln’y a quun héritier, 1l n'y a aucune
difficulté ; mais quand le défunt laisse plusieurs héritiers, 1l
y a un état dindivision qui précede le partage. Nous avons
dit aillleurs quels sont les droits des cohéritiers pendant
Iindivision. Lie droit quiils ont sur tous les biens de I'hé-
rédité leur donne certainement qualité pour faire les actes
conservatoires; chacun peut donc requérir inscription de
hypothéque qui garantit une créance héréditaire; lin-
scription se fera au nom des héritiers du créancier, sans
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quon doive les désigner nominativement; cela pourrait
étre impossible. On peut invoquer par analogie l'article 86
(code civil, art. 2149), qui permet de prendre inscription
sur les biens d'une personne décédée, sous la simple dési-
gnation du défunt (1).

Quand le partage est fait, le droit que les héritiers ont
pendant l'indivision cesse; celul au lot duquel la créance
est mise est censé avoir toujours été seul propriétaire de
la créance; lui seul peut donc requérir linscription de
I'hypothéque ; les autres héritiers n'ont plus aucune qualité
4 cet effet. Cependant de bons auteurs enseignent que }'in-
scription prise par les cohéritiers, méme apres le partage,
seralt valable, parce que les tiers sont sans intérét a ce
que l'inscription soit faite plutét par l'un des héritiers que
par les bhéritiers collectivement (2). A notre avis, clest
mal poser la question. 1l s'agit de savoir qui a le droit de
requérir l'inscription; or, aprés le partage, 1l n'y a plus
d'intéréts collectifs & sauvegarder; il faut donc que l'in-
scription solt requise par le créancier ou en son nom. On
se trouve sous 'empire du droit commun tel que nous allons
I'exposer. -

8. Les incapables sont représentés par les adminisira-
teurs que la loi charge de veiller & leurs intéréts : tels sont
les tuteurs, les maris administrateurs et tous ceux qui sont
établis par la loi ou en vertu de la lol pour administrer les
biens d’autrui. Non-seulement 1ls peuvent requérir 1'in-
scription des hypothéques au nom de ceux dont ils gérent
les intéréts, mais ils le doivent; car leur premier devoir
est de conserver le patrimoine quils sont appelés a admi-
nistrer (3).

Le mandat peut aussi étre conventionnel; l'article 83
(code civil, art. 2148) suppose que l'inscription est re-
quise soit par le créancier lui-méme, soit par un (iers,
ce qul implique que le tiers agit au nom du créancier. Ré-

g (2 ) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. 11I, p. 318, note 2,
270.

(2) Aubry et Rau, t. I1I, p. 317, note 1, § 270. En sens contraire, Persil,
t. I, p. 33, art. 2148, § I, n° 3.

(3) Merlin, Répertoire, au mot Insciription hypothécaire, § V, n° v,
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guliérement le tiers doit étre muni d'un pouvoir; la procu-
ration reste dans les termes du droit commun (art. 1985),
puisque la loi n’y déroge pas. Il n’en est pasde I'inscription
comme de la constitution de I'hypothéque; celui qui la re-
quiert ne contracte pas, il ne manifeste aucun consente-
ment, 1l remplit une formalité de conservation; voila
pourquol ceux qui sont incapables de consentir peuvent
néanmoins prendre inscription de I'hypothéque. Il faut
donc décider que la procuration peut étre verbale. On a
remarqué que la loi autorise les tiers & faire inscrire I'hy-
pothéque au nom du créancier, sans méme parler d'un
mandat ; 1l suffit que celui qui requiert 'inscription soit por-
teur des piéces qu’il doit, d’apres l'article 83 (code civil,
art. 2143), représenter au conservateur.-Nous dirons plus
loin que cette représentation méme n'est point de rigueur;
seulement le conservateur pourrait refuser d’inscrire, si
celul qui se présente ne se conforme pas a la loi (1).

- Le mandat peut étre tacite. Il arrive assez souvent que
les parties intéressées qui ignorent le droit chargent le no-
taire de prendre inscription. Ce mandat ne doit pas étre
exprés, le consentement du créancier et du notaire peut se
manifester par des faits. Mais il ne faut pas poser en prin-
cipe que le notaire est, par la force des choses, le manda-
taire des parties illettrées qui placent en lui leur confiance ;
le mandat tacite comme le mandat exprés, quoiqu’il soit
confié & un notaire, reste dans les termes du droit com-
mun (2). On applique le méme principe au mandat donné a
I'avoué (3). Nous renvoyons, quant au principe, a ce qui a
été dit au titre du Mandat.

L’usufruitier a qualité et méme en un certain sens le de-
voir de prendre les inscriptions et de les renouveler. C'est
ce que Proudhon établit trés-bien. L’usufruitier, dit-il,
doit prendre 1nscription en son nom propre et sous sa qua-
lité, puisqu’il est créancier des intéréts auxquels il a droit

(1) Martou, t. 111, p. 149, n° 1050. Merlin, Répertoire, au mot Inscrip-
tion hypothécaire, § V,n° v. Aubry et Rau, t. I1I, p. 321, note 16, § 270.

(2) Martou, t. 111, p. 150,4n° 1051. Aubry et Rau, t. III, p. 320, note 15,
§ 270.

(3) Toulouse, 5 mai 1875 (Dalloz, 1876, 2, 155).
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jour par jour, et méme du capital, s'il devient exigible pen-
dant la durée de 'usufruit. Il doit aussi la prendre au nom
du nu propriétaire de la créance, parce qu’il est le gardien
des droits de celui-ci et que les titres de créance lui étant
remis, il est tenu de faire tous les actes conservatoires (1).
Quant au principe d’ou découle cette obligation de l'usu-
fruitier, nous renvoyons au titre qui est le siége de la ma-
tiére.

6. Faut-il un mandat, ou un tiers peut-1l requérir
inscription comme chargé d’affaires? Tarrible répond ous,
mals en hésitant, Il est certain que l'on a singuhérement
~abusé de la gestion d’affaires, notamment en matiére d’hy-
pothéques; toutefois la véritable gestion d affaires peut se
présenter. Tarrible en donneun exemple. Un créancier adif-
féré, pour ménager le crédit de son débiteur, de prendre
inscription. Pendant son absence, il devient urgent din-
scrire I'hypothéque pour sauver la créance; un pareni ou
un ami le peut-il? Voila I'hypothése de la gestion d'af-
faires (2). Encore Tarrible n'a-t-il pas tort d’hésiter; en
effet, il s’agit de savoir si le conservateur est obligé d'in-
serire sur la réquisition d'un tiers sans quahté. Quil le
puisse, cela est certain, mais qu'il le doive, cela- est dou-
tenx: du moins faut-il admettre la restriction qui résulte
des termes de la loi, cest qu’il a le droit d'exiger que le
tiers présente les titres qui doivent lul étre remis lors de
I'inseription. La cour de cassation a donc décidé en termes
trop absolus que larticle 2148 (loi hyp., art. 83) admet
les tiers, sans aucune distinction et sans exiger quils
justifient d’aucun mandat, & requérir l'inseription d'une
hypothéque (3). | o

7. Dans l'espéce jugée par la cour de casgation, lin-
seription avait été prise par le conservateur des hypothé-
ques. La cour rappelle que le conservateur est tenu de
prendre d’office une inscription du privilége du vendeur,

- (1) Proudhon, De Vusufruit, t. 111, p. 27, n° 1038.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Inscription hypothécaire, § V, nov (t. X1,
p. 55 et suiv.). Persil, t. II, p. 26, no III. Aubry et Rau, t. 1II, p. 321.
Martou, t. 111, p. 149, n° 1050. : \

(3) Rejet, chambre civile, 13 juillet 1841 (Dalloz, au mot Priviléges et
Hypothéques, n° 1456, 19). “
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et notre lo1 a étendu cette obligation & tous les priviléges
qui résultent d’actes translatifs ou déclaratifs de droits réels
1mmobiliers soumis & la transcription. De la on ne doit pas
conclure quil lul est défendu d’en prendre une, sans en
avoir été requis, pour la conservation d'une hypothéque
conventionnelle, dans l'intérét d'autrui. Aucune loi ne le
lui défend, il reste donc sous l'empire du droit commun,
qui permet & tout tiers de requérir, sans mandat, I'in-
scription d'une hypothéque. On objectait les articles 2134,
2148, 2193, 2109 du code civil et 834 du code de procé-
dure civile, qul supposent que l'inscription est prise par le
créancier; la cour répond que ces articles ne statuent que
sur les cas qui se présentent le plus ordinairement, ce qui
n'exclut pas les tiers, lesquels, d’apres l'article 2148, peu-
vent prendre cette mesure conservateire. (Cn objectait en-
core que la lo1 exigeait que le conservateur fit l'inseription
sur les bordereaux qui lul sont présentés. Nous revien-
drons plus loin sur cette formalité; la cour dit avec rai-
son quelle n'est point substantielle. La chambre civile
conclut que l'arrét attaqué, en décidant que I'inscription
litigieuse n'étalt pas nulle pour n'avoir pas été prise par le
conservateur, n'avait violé aucune loi. Il y a un arrét dans
le méme sens de la cour d’Agen (1); la cour dit formelle-
ment que le conservateur est réputé avoir agi, non comme
officier public, mais comme particulier, de méme qu’aurait
pu le faire tout autre tiers, a titre de gérant d 'affaires. La

jurisprudence des cours de Belgique est dans le méme

sens (2). Nous ne connaissons que deux arréls en sens
contraire, l'un émané de la cour de Poitiers; elle a annulé
une inscription que le conservateur avait prise, par le mo-
tif qu'aucune loi ne lui donnait ce pouvolr (g).

La doctrine ne s'est pas prononcée en termes aussi ab-
solus que la jurisprudence. 11 est certain que l'article 2143
(loi hyp., art. 83) suppose que le conservateur fait I'in-
scription sur une réquisition du créancier ou d'un tiers qui

(1) Agen, 4 janvier 1851 (Dalloz, 1855, 2, 41).

(2) Gand, 11 juillet 1862 (Pasicrisie, 1863, 1, 213).

(3) Poitiers, 1°r juillet 1831 (Dalloz. an mot Priviléges, n° 662). Nimes,
29 novembre 1854 (Sirey, 1835, 2, 512).
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agit au nom du créancier ; ce qui exclut l'initiative du con-

servateur, et par conséquent le met hors du droit commun
que la jurisprudence invoque. Le droit commun, d'ailleurs,
ne permet pas au premier venu de requérir une mscription
hypothécaire; si tel était I'esprit de la lo1, elle aurait cer-
talnement donné a tout tiers le pouvoir de prendre inscrip-
tion de I'hypothéque 1égale, tandis qu'elle ne donne ce droit
qu'acertaines personnes; elle estdoncrestrictive. C'est ainsi
que le code Napoléon autorisait les amis du mineur & prendre
inscription, pour lui, de son hypothéque légale (art. 2139),
tandis que la lo1 belge ne reproduit pas cette disposition.
La loi confére ce pouvoir a certains magistrats, elle ne le
donne pas au conservateur qui, par la nature de ses fonc-
tions, semblait désigné pour rendre ce service aux incapa-
bles. Il faut conclure de 14 que le conservateur n'a pas
qualité, et quil doit s’abstenir. Cest le conseil que lui
donnent MM. Aubry et Rau. Reste & savoir st l'inscription
que le conservateur prendrait est nulle. Sur ce point,il y a
quelque doute. On peut dire que les conservateurs étant sans
qualité, la formalité est censée n'avoir pas été remplie. Si
l'inscription était un acte solemnel, il faudrait le décider
alnsi sans hésiter; mais tel n'est point le caractére de la
publicité prescrite par la loi; elle ne déclare pas I'inscrip-
tion nulle dans le cas ou les formalités qu’'elle prescrit n’au-
ralent pas été observées; la loi belge pose au contraire
comme principe que 1'omission de I'une ou de plusieurs des
formalités prescrites par 'article 83 (code civil, art. 2148)
n'entraine la nullité de l'inscription que s’il en résulte un
préjudice pour les tiers (art. 85). Ce que la loi dit des
vices de forme doit étre appliqué, & plus forte raison, au
défaut de qualité de ceux qui requiérent I'inscription. rOn
suppose que I'hypothéque est valable et que l'inscription
I'est aussi, quoiqu’elle ait été requise par un tiers sans
qualité. De quoi les tiers se plaindraient-ils (1)?

8. Si le créancier céde son droit, le cessionnaire pourra
requérir l'inscription et la renouveler; cela est d'évidence

(1) Aubry et Rau, t. I1I, p. 321 et suiv., notes 20 et 21, § 270, et les au-
torités qu'ils citent.
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quand la cession a pour objet la créance garantie par le
privilége ou I'hypothéque, puisque la cession d'une créance
comprend tous les droits accessoires; et le plus naturel de
ces droits est certes la faculté de prendre les mesures 1é-
gales prescrites pour la conservation de la créance (1). 11
se présente cependant quelques difficultés dans l'applica-
tion du principe.

On demande d’abord si le cessionnaire peut requérir
I'inscription avant d’avoir signifié la cession au débiteur,
et d'aprés la loi belge, il faut ajouter, avant de I'avoir
rendue publique par la voie de l'inscription (2). La cour de
cassation s'est prononcée pour la validité de I'inscription.
Entre le cédant et le cessionnaire, la cession s'opére par
le seul concours de consentement, de méme quetoute vente;
et aes quelle est parfaite, elle transfére la. propriété de la
créance au cessionnaire ; celui-ci doit donc avoir le droit de
conserver la créance dont il est devenu propriétaire. On
objecte l'article 1690, aux termes duquel le cessionnaire
n'est saisl & 'égard des tiers que par la signification, et
on peut objecter aussi la loi belge, d’aprés laquelle le ces-
sionnaire ne devient propriétaire a l'égard des tiers que
par l'inscription sur les registres du conservateur. Tant
quil n’a pas rempli ces formalités, dit-on, la cession n’existe
pas a I'égard des tiers; c'est le cédant qui reste proprié-
taire de la créance, donc lui seul a qualité pour requérir
I'imscription. C'est pour ce motif que la cour de Nimes
avait annulé I'inscription. La cour de cassation répond que
le défaut de signification (ou d’'inscription) ne peut étre op-
posé que par les tiers, & I'égard desquels le cessionnaire
n'est point saisi; ces tiers sont le débiteur de la créance,
un subséquent cessionnaire et les créanciers du cédant;
mais le droit des tiers n’empéche pas que le cessionnaire
soit propriétaire et puisse, 4 ce titre, faire tous les actes
nécessaires pour la conservation de la créance. Dira-t-on_
que l'inscription est prescrite dans I'intérét des tiers? Sans

(1) Grenoble, 13 mars 1858 (Dalloz, 1858, 2, 177).

(2) Il ne faut pas confondre la question spéciale de l'inscription avec la
question de savoir si, en général, le cessionnaire peut faire les actes con-
servatoires. Voyez, sur ce point. mon t. XXIV, nos 518-520.
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doute, mais ce serait trés-mal raisonner que d’en conclure
que le cessionnaire ne peut faire inscrire '’hypothéque tant
qu’il n’est pas devenu propriétaire 4 1'égard des tiers; l'in-
scription de 'hypothéque a pour unique but de conserver
I'hypothéque, et elle la conserve pour celulr qui sera pro-
priétaire de la créance; lenom du cessionnaire, dit la cour,
ne doit pas méme y figurer; si un débat s'éléve sur la pro-
priété de la créance, il est décidé par les dispositions du
code civil et de la loi hypothécaire concernant les effets de
la cession a I'égard des tiers; quant al’hypothéque,elle sera
conservée pour celui qui sera propriétaire (1).

I1 y a une autre difficulté. Le cessionnaire a signifié la
cession : peut-il encore prendre inscription au nom du cé-
dant? La doctrine et la jurisprudence se sont prononcées
pour V'affirmative. On convient néanmoins qu’il serait plus
régulier que l'inscription fat prise au nom du cessionnaire,
puisque apres la signification il est le véritable créancier par
rapport 4 tous. Pourquoi donc lui permet-on de requérir
inscription au nom du cédant qui est devenu tout & fait
étranger & la créance? Les motifs que Duranton donne
sont fort étranges : « On ne peut pas rétorquer contre le
cessionnaire une qualité qui est toute dans son intérét. »
C'est trés-mal poser la question. Qui peut, en principe,
requérir Uinscription? Le créancier, ou un tiers en son
nom. Or, c'est le créancier qui se présente, 1l n'y a donc
aucun motif pour qu’il ne fasse pas linscription en son
nom. Aprés cela, Duranton invoque le droit romain,
d’aprés lequel le cessionnaire n'est qu'un mandataire, pro-
curator in rem suam (2). Nous répondons que I'argument
était excellent 4 Rome, mais qu’il est mauvais sous l'em-
pire du code Napoléon, qui rejette sur ce point ce que les
auteurs francais appellent les subtilités romaines. Lin-
scription ne peut étre validée que par le motif que la lo

n'en prononce pas la nullité; en effet, les inscriptions ne

(1) Cassation, 25 mars 1816 (Dalloz, au mot Privildges, n° 1499, 4°),
Aubry et Rau, t. III, p. 318, note 3, et les autorites qu'ils citent. Voyez la
jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Priviléges, n° 1499, 4°.

(2) Durapton, t. XX, p. 154, ne 95, et. les autorités citees par Aubry et
Ranu, t. 111, p. 318, note 4, § 270. .
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sont nulles que dans l'intérét des tiers, quand elles leur
causent un préjudice; or, il n'y a pas de préjudice dans
I'espéce.

Enfin, on s'est prévalu de larticle 2152, pour exiger
que la cession so1t authentique pour que le cessionnaire
puisse requérir l'inscription en son nom. D’aprés cet arti-
cle, le cessionnaire ne peut changer le domicile élu par le
cédant que s1la cession est constatée par un acte authen-
tique; par 1dentité de raison, a-t-on dit, 1l ne peut requé-
rir Uinscription qu'en vertu d'un acte authentique qui éta-
blisse sa qualité. C'était mal raisonner. On admet un tiers
sans titre a requérir l'inscription, et on refuseralt au ces-
sionnaire de requérir inscription, alors que la cession se-
rait constatée par un acte sous seing privé! Ce serait une
anomalie 1nexplicable (1). Nous n'insistens pas, parce que
la loi belge (art. 83), qui reproduit l'article 2182, n'a pas
maintenu la condition d’authenticité.

9. Le créancier a qui le débiteur délégue une créance,
peut-il prendre 1nscription en son nom? La délégation est
une simple indication d'un tiers pour recevoir la somme dé-
léguée; elle ne forme donc pas un titre de créance au profit
du délégataire, jusqua ce que la délégation ait été accep-
tée. Il a été jugé, en conséquence, que le délégataire ne
peut pas prendre inscription; la cour de Caen a annulé
I'inseription prise par un simple délégataire, et sur le pour-
vol, 1l est intervenu un arrét de rejet (2). La décision nous
parait rigoureuse. On valide I'inscription prise par le con-
servateur, sans quil ait un titre, et bien que le texte de la
loi semble l'exclure; le délégataire, s'1l n'est pas créancier,
a au moins un droit a sauvegarder; dans l'espéce, 1l tou-
chait les intéréts de la somme déléguée : n'est-ce pas un
titre suffisant pour {aire un acte conservatoire?

10. Les créanciers peuvent exercer les droits de leur
débiteur; & plus forte raison peuvent-1ls les conserver

(1} Aubry et Rau, t. III, p. 318, note 5, § 270, et en sens divers, les au-
torités qu'ils citent.

(2) Rejet, chambre civile, 21 février 1810 (Dalloz, au mot Privildges,
n° 1502). Dans le méme sens, Aubry et Rau, t. 111, p. 318, note 6, et les
autorites qu’ils citent.
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ell prenant scription pour les hvpothéques qui y sont
attachées. Ce droit est consacré par l'article 778 du code
de procédure, d’aprés lequel tout créancier pourra prendre
inscription pour conserver les droits de son débiteur.
Faut-1l conclure de 1a, comme le fait Tarrible, que les
créanciers peuvent requérir l'inscription en leur nom pro-
pre (1)¢ Non, car l'article 778 n'est qu'une application du
principe établi par l'article 1166; or, les créanciers qui
exercent les droits de leur débiteur agissent en son nom,
c'est donc aussi en son nom qu'ils doivent requérir l'in-
scription hypothécaire.

La loi du 18 avril 1851 sur les faillites (art. 487), con-
tient une disposition analogue. A compter de leur entrée
en fonctions, les curateurs sont tenus, sous leur responsa-
bilité personnelle, de faire tous les actes pour la conserva
tion des droits du failli contre ses débiteurs. Par applica-
tion de cette obligation, ils doivent requérir l'inscription
des hypothéques sur les immeubles des débiteurs du failli;
I'inscription est prise au nom de la masse, par les cura-
teurs, qui doivent justifier de leur qualité, en joignant aux
bordereaux un certificat du greflier constatant leur nomi-

nation.

8 III. Sur qui linscription doit-elle étre prise?

1. Les inscriptions hypothécaires sont prises sur les
personnes et non sur les blens, en ce sens que ce sont les
propriétaires qui ont au bureau des hypothéques un compte
ouvert ou se trouvent mentionnées les charges dont leurs
biens sont grevés. C'est donc sur les propriétaires dont les
biens sont hypothéqués que linscription doit étre prise.
D’ordinaire, c'est le débiteur qui donne ses biens en hypo-
théque, de sorte que l'inscription fait connaitre tout ensem-
ble le débiteur personnel et le propriétaire dont les biens
sont hypothéqués. Mais il se peut que l'hypothéque soit
consentie par un tiers sur ses biens, dans l'intérét du dé-

(1) Tarrible, dang Merlin, Répertoire, an mot Inscription hypotiécaire,
§ V, no v (t. XI, p. 37). En sens contraire, Duranton, t. XX, p. 146, n° 90;
Martou, t. III, p. 152, n° 1054; Aubry et Rau, t. 111, p. 319, note 9, 8§ 270,
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biteur (1); dans ce cas, le propriétaire dont les biens sont
grevés est distinct du débiteur personnel. Sur qui faudra-
t-il prendre inscription? Larticle &3, 2° (code civil,
art. 2148, 2°) veut que linscription indique le débiteur,
qui est ensuite désigné- par cette expression : « l'individu
erevé d’hypothéque ». La cour de cassation de Belgique en
a conclu, avec raison, que le débiteur, dans le sens de la
lol hypothécaire, est celul dont les biens sont hypothéqués.
Donc quand c'est un tiers qui constitue I'hypothéque, l'in-
scription doit étre prise sur le propriétaire des biens (2).
Quel est le but de la publicité a laquelle la loi soumet les
hypothéques? C'est de faire connaitre aux tiers les charges
qui grévent les biens de la personne avec laquelle ils se
proposent de traiter; lors donc que 'hypothéque est con-
sentie, non par le débiteur, mals par une tierce personne,
c'est ce propriétaire que les tiers ont intérét a connaitre,
c¢'est donc lul qui doit figurer dans linscription. D’apres le
projet de la commission spéciale, I'lnscription devait aussi
indiquer le nom du débiteur personnel; ceux qui traitent
avec lul sont, en effet, intéressés a savoir qu’il a contracté
des dettes, garanties par un tiers ; toutefois, ce n'est pas la
un intérét hypothécaire ; c'est peut-étre pour ce motif que
la disposition du projet a été retranchée; on ne sait, du
reste, pas par qui ni pourquoi. Ce qul est certain, c'est
que, dans le silence de la loi, on ne peut pas exiger que
I'inscription soit prise sur le débiteur personnel, alors qu’il
n'a pas hypothéqué ses biens; ce serait exiger une forma-
lité¢ que la loi ne prescrit point, et l'interpréle n’a pas le
droit d'ajouter a la loi (3).

12. Nous dirons plus loin que le créancier peut encore
requérir inscription aprés la mort du débiteur (art. 82).
Sur qui, dans ce cas, I'inscription doit-elle étre prise ? L'ar-
ticle 86 dit que « les inscriptions a faire sur les biens d’'une
personne décédée pourront étre faites sous la simple dési-
gnation du défunt ». Réguliérement l'inscription devrait

(1) Voyez le t. XXX de mes Principes, p. 431, n° 461.
(2) Cassation, 27 decembre 1849 (Pasicrisiz, 1850, 1, 53). .
(3) Martou, t. I, p. 161, n° 1074. En sens contraire, Delebecque, p. 324,

n® 425. Comparez Pont, t. II, p. 370, n° 976; Aubry et Rau, t. 111, p. 322,
note 1, 8§ 271.
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étre prise sur les héritiers, puisque les héritiers prennent
la place du défunt comme déhiteurs et comme propriétaires
des ‘biens hypothéqués (n® 11). Cest le droit commun, et il
est certain que le ecréancier peut, sil le veut, user du droit
commun. Mais la lo1 lul permet aussi de requérir l'inserip-
tion sur le débiteur décédé, ce «qui est une exception a la
régle. Pourquot la lot I'a-t-elle admise? Le créancier peut
ne pas savolr que le débiteur est mort, et quand il le sau-
rait, il peut ne pas connaitre tous les héritiers, qui sont
parfois trés-nombreux; nous avons cité, au titre des Do-
nations, un cas dans lequel le tfestateur lui-méme ne con-
naissait point tous ses héritiers. Cependant la loi veut que
le créancier prenne inscription dans un délai trés-court,
dans les trois mois de l'ouverture de la succession: elle
devait done, pour rendre posstble l'accomplissement de
cette formalité, autoriser l'inseription sur le débiteur dé-
cédé. Ainsi le créancier a le choix; il peut, ou prendre
inscription sur les héritiers, dans ce cas 1l doit les désigner
tous dans les bordereaux qu’il remet au conservateur; ou
1] peut faire l'inscription sous la simple désignation du dé-
funt, dit l'article 86, c'est-a-dire se borner & désigner le
débiteur, conformément & l'article &3, n® 2 (1).

Une 1nscription est prise par les religieuses de la Visi-
tation de Richelieu, pour une hypothéque constituée par
le maréchal de Richelieu, aprés décés du maréchal et de
son fils, en ces termes : sur les héritiers Duplessis-Riche-
liere. La validité de l'inscription fut contestée, et la ques-
tion arriva jusque devant la cour de cassation; celle-ci,
aprés partage, et sur les conclusions contraires de Da-
niels, confirma Yarrét qui avait déclaré I'inscriptien vala-
ble. Nous aurions préféré I'avis de Daniels. Le créancier,
dans I'espéce, n’avait pas pris inscription sur le défunt, il
désignait les héritiers; et la désignation ne contenait au-
cune des mentions exigées par la loi. On objectait que
I'inscription pouvait valoir comme étant prise sur le défunt,
puisqu’elle faisait connaitre suffisamment le défunt. Cela
méme était douteux, mais comme l'arrét attaqué avait dé-

(1) Martou, t. 111, p. 186, n° 1111. Pont, t. 1I, p. 369, n° 973.
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cidé en fait que l'inscription litigieuse faisait connaitre suf-
fisamment les débiteurs grevés de I'hypothéque, la chambre
civile se retrancha derriére cette appréciation pour pro-
noncer un arrét de rejet (1).

13. On suppose que les héritiers ont reconnu la dette
et fourni titre nouvel. Le créancier pourra-t-il néanmoins
prendre Inscription sous le nom du défunt? Persil a soutenu
quil y avait novation, dans ce cas, en vertu de larti-
cle 879, et 1l en conclut que I'inscription devait étre prise
sur les héritiers. Cest une double erreur : l'article 879,
comme nous l'avons dit au titre des Successions, ne prévoit
pas un cas de novation; et s'1l y avait novation, 'hypothé-
que serait éteinte, par conséquent il ne pourrait plus étre
question de l'inscrire (2).

On peut faire une autre objection. [’article 86 consacre
une exception, et l'exception suppose que le créancier
ignore le décés du débiteur ou ne connait pas ses héritiers;
le motif vient & tomber quand les héritiers reconnaissent
la dette. N'est-ce pas le cas de dire que, le motif cessant,
la lot ne doit pas recevoir son application? Nous croyons
quil est plus sir de s'en tenir au texte, qui donne au
créancler une faculté en termes absolus; il serait trop
dangereux de déclarer une loi inapplicable par la raison
que les motifs imaginés par la doctrine cessent dans un cas
donné; on peut répondre, dans l'espéce, qu’il y a toujours
un motif qui justifie I'application de la loi, cest qu'elle a
voulu faciliter au créancier la conservation de son droit,
et 1l est plus facile de désigner le défunt qui a figuré dans
Facte que ses héritiers.

f-4. Le débiteur aliéne I'immeuble hypothéqué. On de-
mande s1 l'inscription peut encore étre prise sur lul ou si
elle doit étre prise sur 'acquéreur? Pour que la question
puisse se présenter sous I'empire de notre loi, 1l faut sup-
poser que linscription est requise avant la transcription de
Facte d’acquisition, car une fois l'acte transcrit, toute in-

(1) Rejet,sectioncivile.2 mars 1812 (Dalloz, au mot Priviléges,no1511, 1°).
Comparez un arrét de Bruxelles, du 27 juillet 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 221)
qui, &4 notre avis, & mieux jugé.

() Martou, t. I1I, p. 187, n° 1111, et tous les auteurs.
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scription prise sur les précédents propriétaires est inopé-
rante (art. 112). La doctrine et la jurisprudence sont d’ac-
cord pour décider que l'inscription peut et doit toujours
éire prise sur le débiteur, vu, sl y a lieu, sur le tiers qui
a constitué 'hypothéque. Cela résulte des termes généraux
de l'article 83 (code civil, art. 2148). La loi veut que 'in-
scription solt prise sur celui qul a constitué l'hypotheque;:
elle ne fait aucune exception a la régle pour le cas ou I'im-
meuble hypothéqué serait aliéné; donc la regle reste appli-
cable. Dailleurs la lo1 n'a pas pu obliger le créancier a
prendre inscription sur l'acquéreur, puisqull peut ignorer
le fait de l'aliénation. Il en faut conclure que l'insecription
ne doit pas méme indiquer | acquéreur, et que si elle était
prise uniquement sur le tiers détenteur, elle serait nulle,
car ce seralt une 1nscription prise en dehors de laloi (1).
Il y a cependant un motif de douter. Dans l'esprit de la
loi, l'inscription est destinée a faire connaitre aux tiers les
charges qui grévent les biens de la personne avec laquelle
ils contractent. Or, dans 'espéce, les biens du débiteur ne
sont plus grevés, puisqull n'est plus propriétaire des biens
hypothéqués; c’est I'acquéreur qui est, comme le dit 'arti-
cle 83 (code civil, art. 2148), l'individu grevé d’hypothe-
gue; l'inscription prise sur l'ancien propriétaire n'apprend
donc rien sur la situation immobiliére de 'acquéreur ; par-
tant le but de la publicité est manqué. L'objection est sé-
rieuse, mais elle s'adresse au législateur qui n’a pas obligé
le créancier de prendre inscription sur l'acquéreur, parce
que c'elit été compromettire la conservation de son droit.
On pourrailt encore nous objecter ce que nous avons dit du
débiteur hypothécaire. D'apres l'interprétation de la cour de
cassation de Belgique et d’aprés l'opinion universellement
admise, on entend dans l'article 83 (code civil, art. 2148)
par débiteur, celul sur les hiens duquel I'hypothéque est
établie; or, au moment ou l'inscription est prise, en cas
d’aliénation, le débiteur hypothécaire c'est l'acquéreur, ce
n’est pas le débiteur originaire. C'est toujours la méme ob-

(1) Cassation. 27 mai 1816 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1515, 6°). Com-
parez les autorités citées par Aubry et Rau, t. 111, p. 323, note 5, § 271.
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jection sous une autre forme. L'article 83 (code civil,
art. 2148) suppose une inscription prise sur les biens du
débiteur qui a constitué l'hypothéque; dans ce cas, le dé-
hiteur personnel et le débiteur hypothécaire se confondent,
tandis que, dans notre hypothése, il y a eu un débiteur per-
sonnel tenu hypothécairement, c'est le seul que le créan-
cier connaisse, et c'est sur celul avec lequel 1l a contracte
quil doit prendre inscription. Quant au tiers détenteur, 1l
ne le connait pas; la loi ne pouvait donc pas l'obliger a
prendre inscription sur lul.

S IV. Quand linscription peut-elle ou doit-elle étre prise?

5. [ 'imscription peut éire prise dés que le droit d'hy-
pothéque existe; et 1l n'y a point, en régle générale, de
délai dans lequel elle doive étre faite; la lo1 s’en est rappor-
tée a l'intérét du créancier. Comme le rang de 'hypothéque
dépend de l'inscription, le créancier est intéressé a la re-
quérir immédiatement. Il y a encore un autre danger qui
menace le créancier s1l tarde & inscrire son hypothéque,
c'est que le débiteur peut aliéner, d'un instant a 1'autre,
l'immeuble hypothéqué; et si I'acquéreur transcrit de suite
l'acte de vente, le créancier hypothécaire sera déchu de son
droit, puisquil ne peut plus prendre inscription (art. 112).

Le créancier peut requérir l'inscription dés que I'hypo-
théque existe. Cela est sans difficulté pour l'hypothéque
conventionnelle et testamentaire ; quant a 'hypothéque 1é-
gale, le principe recoit une modification. L'hypothéque
légale existe en vertu dela loi, du moment ot 1l y a tutelle,
_interdiction ou mariage; mais avant qu’on puisse l'inscrire,
elle doit étre spécialisée; il se peut donc que, par la négli-
gence de ceux qui sont appelés a spécialiser I'hypothéque,
I'inscription ne puisse pas étre faite et que, par suite, I'hy-
pothéque reste inefficace, quoiqu’elle existe en vertu de la
loi. D'autre part, lhypothéque légale du mineur doit étre
inscrite avant qull y ait une créance, puisque l'inscription
se fait, d’aprés la loi, avant l'entrée en fonctions du tuteur.
Pour I'hypothéque légale de la femme, 1l y a encore une

XXXI, 2
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singularité de plus, c'est quelle doit étre inscrite, pour la
dot et conventions matrimoniales, avant la célébration du
mariage, donc avant que la cause de I'hypothéque existe.

Il y 2 également, en matiére de priviléges, des disposi-
tions singuliéres. La premiére inscription requise pour la
conservation du privilége de l'architecte se fait avant le
commencement des travaux, donc avant l'existence de la
créance privilégiée ; et cependant le privilége a rang a par-
tir de l'inscription du premier procés-verbal (art. 38). Le
second procés-verbal doit étre inscrit dans la quinzaine de
la réception des ouvrages, et les ouvrages doivent étre
recus dans les six mois, au plus tard, de leur perfection.
Nous renvoyons 4 ce qui a été dit au chapitre des Privi-
leges.

La lol prescrit encore un délai dans lequel I'inscription
doit étre prise, cest lorsque les créanciers et légataires de-
mandent la séparation de patrimoines; ils doivent sin-
scrire dans les six mois de Iouverture de I'hérédité (art. 39).
Cette matiére a été expliquée au titre des Successions.

6. L’inscription des hypothéques conventionnelles et
testamentaires ne peut jamais se faire avant l'acquisition
de 'hypothéque. Seulement il fant remarquer que 'hypo-
théque est acquise dés que l'acte est recu par le notaire,
ou dés que la succession est ouverte. Il se peut cependant
que la créance soit conditionnelle ou que I'hypothéque le
soit. La condition empéche le créancier d’'exercer son droit,
mais 1l peut faire les actes conservatoires, et par conse-
quent prendre inscription.

Il ne faut pas confondre l'hypothéque dont l'existence
dépend d’'une ratification avec 'hypothéque convention-
nelle. Celle-ci existe quoique les effets en soient suspendus,
tandis que l'autre n'existe point. Telle serait une hypo-
théque consentie sur des biens qui n'appartiennent pas au
débiteur; si le propriétaire ratifie 'hypothéque, elle devient
valable, mais elle ne le devient qu’a partir de la ratifica-
tion; jusque-la elle était inexistante; et une hypothéque
qui n’existe pas ne peut pas étre inscrite. Il suit de la que
l'inscription qui aurait été prise serait inopérante, il fau-
drait une inscription nouvelle prise en vertu de l'acte de
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ratification (1). Dans l'opinion que nous avons enseignée
sur I'hypothéque constituée par le débiteur seul, 1l faut
également dire que I'hypothéque n'existe qu'a partir de
I'acceptation ou de la ratification authentique du créancier;
d'ou suit que l'inscription qui aurait été prise en vertu de
l'acte constitutif de l'hypothéque serait inopérante, et par
conséquent 'hypothéque serait dépourvue de toute effica-
cité. La conséquence est grave, mais elle est Incontestable
si I'on admet le principe de la solennité de I'hypothéque.
Nous renvoyons & ce qui a été dit plus haut (t. XXX,
n° 440-445).

17. Jusques & quand l'inscription peut-elle étre prise?
Iin régle générale, aussi longtemps que I'hypothéque ou le
priviiége existent, puisque l'inscription n'est pas autre chose
que la manifestation du droit, et le droit peut toujours étre
rendu public, avec cet effet que 'hypothéque n'aura rang
qua partir du jour ou elle aura été inscrite. Cette régle
recoit des exceptions; il y a des cas ol l'inscription ne peut
plus étre prise, bien que 'hypothéque subsiste.

L’article 82 {code civil, art. 2146) prévoit un de ces cas :
« Les droits de privilége ou d’hypothéque acquis et qui
n'auraient pas été inscrits avant le décés du débiteur ne
pourront plus I'étre que dans les trois mois de l'ouverture
de la succession, sans préjudice aux dispositions de l'arti-
cle 112. » Il résulte de l&, d’abord que linscription peut
encore se faire aprés la mort du débiteur, alors méme que
la succession serait acceptée sous bénéfice d'inventaire. 1l
en était autrement sous 1'empire du code civil; les inscrip-
tions ne produisalent aucun effet quand I'héritier acceptait
sous bénéfice d'inventaire (art. 2146); la loi assimilait la
succession hénéficiaire a la faillite du débiteur, et elle vou-
lait que, dans I'une et l'autre situation, la condition des
créanciers fit égale, dés le moment ou I'état d'insolvabilité
était constant. Cetle disposition du code a été vivement
critiquée. La commission spéciale en proposa l'abrogation.
On lit dans le rapport fait a la chambre des représentants :
« Le créancier doit-il étre privé du droit qui lui est garanti

(1) Rejet, 12 juin 1807 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1192, 19). Comparez
Aubry et Rau, t. 1II, p. 324, note 2, § 272.
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par un contrat solennel, par le seul motif que I'héritier de
son déhiteur a trouvé convenable de n'accepter la succes-
sion que sous hénéfice d'inventaire ! Comment un droit 1é-
gitime serait-11 anéanti par le fait de celui qui représente
le débiteur (1)¢ » Il v avait bien d'autres anomalies dans le
systéme du code. Nous nous hornons au motif tiré de I'in-
solvahilité. La succession n'est pas insolvable par cela
seul qu'elle est acceptée bénéficiairement, et, en tout cas,
I'insolvahilité ne suffit point pour que le créancier soit dé-
chu du droit d'inscrire son hypothéque; 1l aurait pu le
faire, quand méme le débiteur serait tombé en déconfiture,
car la déconfiture ne produit pas les eflets de la faillite;
en supposant done¢ que le débiteur meure en état de décon-
fiture, le créancier doit conserver aprés sa mort le droit
gu’il avait de son vivant.

18. La loi nouvelle, en écartant la déchéance pronon-
cée par le code civil, en a introduit une autre, qui est éga-
lement sujette & critique. Elle veut que le créancier prenne
inscription dans les trois mois a partir de la mort de son dé-
biteur; aprés ce délai, 1l perd son droit, en ce sens que I'hy-
pothéque ne peut plus étre inscrite. Ce délal est trés-court,
et bien des créanciers ignorent méme l'obligation que la loi
leur impose. La commission spéciale justifie sa proposition
en ces termes : « Comme le reglement des successions ne
peut rester incertain pendant un temps indéfini, elle a cru
devoir fixer un délai a compter du décés, au dela duquel
les inscriptions seraient considérées comme non avenues.
En ce cas, le créancier ne pourrait imputer qu'a sa propre
négligence la perte de son droit. » Cela serait vrai sile
créancier savait que la loi I'oblige 4 prendre inscription; il
elt été plus juste de forcer les héritiers a mettre le créan-
cier en demeure; cest aux parties intéressées 4 agir; or,
ce sont les héritiers qui ont intérét & ce que la liquidation
soit activée.

19. L'article 82 met les priviléges sur la méme ligne
que les hypothéques. De 14 il semble résulter que le ven-

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 43) Leliévre, Rapport
(Parent, p. 148). Comparez Pont, t. 11, p. 329, no® 912 et 913.
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deur, I'échangiste, le donateur et les copartageants ne peu-
vent plus conserver leur privilége par la transcription,
aprés l'expiration du délai de trois mois. Ainsi interprétée,
la lo1 serait souverainement injuste. Les héritiers peuvent
toujours transcrire l'acte translatif ou déclaratif de droits
réels immobiliers souscrit par leur auteur, et par la ils con-
solident leur propriété a I'égard des tiers; or, la transcrip-
tion conserve aussl le privilége du créancier ; il serait con-
traire au droiteta l'équité que les héritiers pussent scinder
les effets de la transcription, s'en prévaloir pour devenir
propriétaires & l'égard des tiers et refuser aux créanciers
leur privilége, alors que les créanciers n'ont traité avec
le défunt que sous la condition du privilége (1). Ne pour-
rait-on pas donner a la loi une interprétation qui concilie
le texte avec les principes et avec la justice? L’article &2
ne parle que des priviléges qui doivent étre inscrits; et le
législateur déclare le créancier privilégié déchu, pour la
négligence quil a mise a conserver ses droits; or, ni le
texte, ni le motif ne re¢oivent d’application aux créanciers
privilégiés dont les droits se conservent par la transcrip-
tion; ils n'ont pas dinscription & prendre, il n’y a donc
aucune négligence & leur reprocher; d'un autre coté, les
héritiers ne peuvent pas dire que l'inaction du créancier
retarde la liquidation de I'hérédité, car c’'est a eux de faire
transcrire, et rien ne les empéche de requérir la transcrip-
tion immédiatement. Nous en concluons que la déchéance
ne saurait frapper les créanciers dont le privilége se con-
serve par la transcription.

20. L'article 32 fait une réserve pour les dispositions
de I'article 112. En traitant de la transcription, nous avons
dit qu'une conséquence du principe de publicité organisé
par la loi nouvelle est qu'aucune inscription du chef des
anciens propriétaires ne peut plus étre faite aprés que
I'acte d’'acquisition a été transcrit. Si donc les héritiers
aliénaient I'immeuble, le créancier ne pourrait plus requé-
rir l'inscription, méme dans les trois mois; cette consé-

~quence aggrave encore la disposition de l'article 82, puis-

(1) Martou, t. 111, p. 139, n° 1039.
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que les héritiers peuvent aliéner dés que I'hérédité est
ouverte, et mettre par 1a le créancier dans l'impossibilité
de prendre inscription. Il est vrai quil y a, en général,
une négligence & lui reprocher : il aurait dd prendre in-
scription du vivant de son débiteur; celui-c1 peut aussi
aliéner; la plus simple prudence commande donc au créan-
cier de remplir immédiatement la formalité de l'inscrip-
tion.

Nous avons dit aussi, en traitant de la transcription,
que la loi nouvelle abroge tacitement I'article 834 du code
de procédure. Il importe de rappeler les divers change-
ments que la législation a subis en ceite matiére. La loi
du 11 brumaire an vir consacrait le principe de publicité
avec la conséquence qui en résulte, & savoir que les tiers
acquéreurs deviennent propriétaires de l'immeuble, libre
de toutes charges non rendues publiques, lors de la tran-
scription qu'ils font de T'acte de vente. Dans le systéme de
publicité, toute inscription est impossible aprés la tran-
scription, tandis que, avant la transcription, le vendeur
étant toujours considéré comme propriétaire, rien n'em-
péche les créanciers hypothécaires de prendre inscription
sur ses biens. | | |

Le code civil abolit la transcription ; elle n'était plus re-
quise que comme préliminaire de la purge (art. 2183).
Qu’en résultait-il quant au droit des créanciers hypothé-
caires? Pouvaient-ils encore prendre inscription aprés la
vente? Non, car la vente tenait lieu de transcription, et
par conséquent l'acheteur était propriétaire & I'égard des
tiers sous la réserve des hypothéques inscrites lors du con-
trat; il ne pouvait plus étre pris de nouvelles inscriptions
du chef du vendeur, puisque celui-ci avait cessé d'étre pro-
priétaire. La question fut décidée en ce sens par un avis
du conseil d Etat (1). . |
~ Le code de procédure apporta une dérogation au code
civil; il permit aux créanciers hypothécaires et privilégiés
qui n’avaient pas fait inscrire leurs iitres antérieurement a

. (IX)VMeﬂih, )Répertoire, au mot Inscription hypothécaire, § VIII bis,n° 11
(t. , p- 113).
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l'aliénation de 'immeuble hypothéqué, de requérir inscrip-
tion postérieurement & la vente, et méme dans la quinzaine
qui suivrait la transcription. La transcription n'étant re-
quise que pour la purge, la régle était que les créanciers
conservalent le droit d'inscrire leurs hypothéques, méme
aprés l'aliénation de I'immeuble, tant que l'acquéreur ne
remplissait pas les formalités de la purge. Cette dérogation
au code civil fut adoptée dans l'intérét des créanciers hypo-
thécaires; par contre, elle était dangereuse pour les acqué-
reurs qui ne purgeaient pas (1).

Le vice de cette législation, qui tantot favorisait les ac-
quéreurs, tantot les créanciers hypothécaires, tenait au dé-
faut de publicité. Nous avons dit ailleurs que les auteurs
de la lo1 belge ont consacré la publicité la plus large dans
I'intérét des tiers. Ils n'ont pas sacrifié les intéréts des
créanciers hypothécaires, comme on I'a dit; les créanciers
savent que sans inscription leur hypothéque reste inefli-
cace, 1s savent qu'en cas d'aliénation, l'inscription n'est
pas admise aprés la transcription; ils doivent donc se hater
de remplir la formalité qui conservera leurs droits ().

21. Ce que nous avons dit de l'aliénation de I immeuble
hypothéqué concerne les actes entre-vifs, les seuls qui
solent soumis & la publicité. Les testaments ne doivent pas
étre transcrits; la propriété se transfére aux légataires,
par l'effet de la lo1, dés l'instant de l'ouverture de 1'héré-
dité, comme elle se transmettait, sous 'empire du code
Napoléon, en vertu des contrats. De la suit que le sys-
téme du code reste applicable aux actes testamentaires. Si
un immeuble légué est grevé d’hypothéque, le créancier
n'est pas admis & prendre inscription aprés I'ouverture du
legs; le 1égataire recueille I'immeuble libre de toute hypo-
théque non inscrite; le créancier ne peut pas exercer son
droit hypothécaire contre lui, parce que, a défaut din-
scription, son hypothéque n'existe point & I'égard des tiers,
et le légataire a titre particulier est un tiers (3).

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 325-328, § 272.

(2) Sur la loi francaise du 23 mars 1855, voyez Aubry et Rau, t. 111,
p- 328 et 329, § 272.

(3 Voyez les autorites dans Aubry et Rau, t. 111, p. 330, note 16, § 272.
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22. Larticle 82, § 3, porte : « L'effet des inscriptions
prises avant I'ouverture des faillites est réglé par les lois
particulieres sur les faillites. » Il y a une lol spéciale sur
la mati¢re, du 18 avril 1851 ; Iarticle 447 est ainsi concu :

« Les droits d hypothéque et de privilége valablement ac-
quis pourront é:re inscrits jusqu'au jour du jugement décla-
ratif de la faillite. » Ils ne peuvent donc plus étre inscrits
aprés le jugement qui déclare la faillite. Quelle en est la
raison? Dans le systéme de la loi, le failli est dessaisi de
I'administration de ses biens a compter du jugement décla-
ratif de la faillite (art. 444); dés ce jour la situation de tous
les créanciers est fixée comme elle le serait si le jugement
avalt liquidé leurs droits; 1l suit de 14 que l'un des créan-
cters ne peut plus, en faisant inscrire son hypothéque,

obtenir une préférence & I'égard des autres créanciers. 11
est dans la situation des créanciers qui ont négligé de con-
server leurs droits.

Jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite, les
créanciers sont admis & prendre inscription de leurs privi-
léges et hypothéques; la loi ajoute une condition, ¢'est qu'ils
doivent éire acquis valablement. Or, en vertu de larti-
cle 447, sont nulles et sans effet relativement a la masse,
les hypothéques constituées sur les biens du débiteur, depuis
la cessation des payements, ou dans les dix jours qui pré-
cédent cette époque, si 'hypothéque a pour objet de garan-
tir des dettes antérieurement contractées (t. XXX, n° 496).
Ces hypothéques ne peuvent donc pas étre mscmtes La loi
' ne permet que d'mscrire les hypothéques pour lesquelles il
n'y a aucun soupgon de fraude.

L'article 447 ajoute,§ 2 : « Néanmoins, les inscriptions
prises dans les dix jours qui ont précédé I'époque de la
cessation de payement ou postérieurement pourront étre
déclarées nulles, s'il s'est écoulé plus de quinze jours entre
la date de I'acte constitutif de I'hypothéque ou du privilége
el celle de l'inscription. » Cette annulation est facultative et
dépend entiérement du pouvoir discrétionnaire des tribu-
naux. Le délai de quinze joursquelaloifixe enrévéle'esprit.
Siquinze JOUI‘S se sont écoulés sans que le créancier prenne
inscription, c'est qu'il avait pleine confiance dans la solva-
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bilité du débiteur; quand ensuite 1l inscrit presque a la
veille de la faillite, c'est qu'il aura appris, peut-étre par le
débiteur lui-méme, que la faillite allait éclater; il ne faut
pas que, par des causes qui peuvent étre plus ou moins
frauduleuses, 'un des créanciers se procure une préférence
a l'égard des autres. Il est vrai que son droit de préférence
était acquis, mais 1l n’'était pas conservé, et l'égalité qui
doit régner entre les créanciers serait blessée si, en vue
de la faillite imminente de son débiteur, il avait pris une
inscription quil n'aurait pas prise s’il n'avait pas acquis la
connaissance du mauvais état des affaires de son débiteur,
connaissance que d’autres créanciers n'ont pas acquise. Il
y a la des nuances de bonne et de mauvaise foi que la lo
abandonne a la conscience du juge (1).

23. La loi sur les faillites, de méme que l'article 82,
met les priviléges sur la méme ligne que les hypothéques.
De 1a une difficulté concernant les priviléges qui se conser-
vent par la transcription. Les interprétes les assimilent
aux hypothéques, de sorte que la transcription faite par
les curateurs, tout en rendant le débiteur, représenté par
la masse, propriétaire a l'égard des tiers, ne conserverait
pas le privilége du créancier. L'injustice scrait évidente (2).
La question est de savoir si l'on ne peut pas interpréter la
lor de mamére 4 la concilier avec les principes et avec
Féquité. Nous croyons qu’il faut appliquer a la faillite ce
que nous avons dit (n° 19) de la mort du débiteur. Il y a
cependant un nouveau doute. La loi veut assurer 1'égalité
entre créanciers : n'est-ce pas la rompre que de donner
effet au privilége du vendeur, en vertu d'une transecription
postérieure 4 l'ouverture de la faillite? Nous répondons que
la masse n'est pas lésée, car la transcription, si elle con-
serve les droits du créancier, conserve aussi, et avant tout,
les droits de I'acquéreur; si la masse en veut profiter, il
est juste quelle accepte également 'effet que la transcrip-
tion produit au profit du créancier. Jusqu'a la transcription
le vendeur est resté propriétaire a 1'égard des tiers; s'il

(1) Comparez Pont, t. II, p. 299 et suiv. (n°s 872 et suiv.).
(2) Martou, t. 111, p. 142, nos 1043-1045,
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cesse de 'étre, par la transcription, c'est & la condition de
conserver son privilége; peut-on séparer la transmission
de la condition que la loi y attache comme un effet qui en
est 1nséparable?

24. La loi sur les faillites suppose qu’il s'agit d’hypo-
théques conventionnelles ou judiciaires. A I'époque ou elle
fut portée, le code civil était encore en vigueur; partant,
les hypothéques légales étaient dispensées d'inscription.
D’aprés la loi nouvelle, elles sont soumises a la publicité
et régies par le droit commun. En résulte-t-il que les dis-
positions de la loi du 18 avril 1851 doivent recevoir leur
application aux hypothéques légales? C'est I'avis des inter-
prétes (1). Il y a un motif de douter. La loi sur les fail-
lites a pour objet d’empécher la fraude qui donnait 4 I'un
des créanciers une préférence au préjudice des autres; cela
suppose une volonté de s'avantager chez le créancier, et
d’ordinaire une collusion du débiteur. Or, cette supposi-
tion fait entiérement défaut dans les hypothéques légales;
les créanciers sont des incapables qui n’interviennent pas
dans les actes de spécialisation, préliminaire indispensable
de I'inscription. Quant aux débiteurs, la loi les obhge &
prendre inscription ; elle menace méme le tuteur de destitu-
tion, s'il ne le fait point; le tuteur est déclaré responsable
quand il ne veille pas a ce que l'inscription soit prise. Done
il ne peut étre question de fraude ni de collusion. Deés lors
ne faut-il pas décider que les hypotheéques légales restent
en dehors de la loi, comme elles I'étaient lors de sa publi-
cation? Ce serait notre avis.

25. Faut-l appliquer 4 la déconfiture ce que la loi sur
les faillites dit des inscriptions hypothécaires et des hypo-
theques. La négative est si évidente qu'on a de la peine a
comprendre que la question soit posée, et 'on s’étonne
quune cour l'ait décidée affirmativement et quun de nos
bons auteurs enseigne la méme doctrine. L article 82 dé-
cide implicitement la question, en disant que des lois par-
ticuliéres réglent I'effet des inscriptions prises avant l'ouver-
ture des faillites. Il s’agit donc d’une matiére exceptionnelle

(1) Martou, t. III, p. 144, n° 1045 &is.
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régie par des lols exceptionnelles; cela est décisif. La cour
de Bruxelles, qui a jugé le contraire, s'est laissé égarer
par notre ancien droit, qui assimilait la déconfiture a la
faillite; et Tarrible s'est trompé, peut-étre parce que le
code civil met d'ordinaire la déconfiture sur la méme ligne
que la faillite. Il est inutile d'insister (1).

Tarrible ne parle pas de la déconfiture en général; 1l
suppose que le débiteur insolvable a cédé ses biens a ses
créanciers. C'est un état de déconfiture constaté par le débi-
teur lui-méme, et qui ne différe de la déconfiture en géné-
ral que par le mandat que le déhiteur donne a ses créan-
clers de vendre ses biens & l'amiable. Le débiteur peut-il
encore hypothéquer ses biens aprés 'abandon qu'il en a
fait? Nous renvoyons a ce qui a été dit plus haut. Les
créanciers peuvent-ils inscrire les hypothéques acquises
avant I'abandon? Oul, et sans doute aucun, puisque aucune
lol ni aucun principe ne s'y opposent.

§ V. En vertu de quels actes linscription peut-elle
étre requise?

6. L'inscription est la manifestation de 1'hypothéque
ou du privilége. Elle suppose donc 'existence du droit réel
dont la lo1 prescrit la publicité. D'aprés notre lo1 hypothé-
calre, cette existence est subordonnée A un acte authen-
tique qui constate le privilége ou 'hypothéque. Les privi-.
léges du vendeur, de 'échangiste, du donateur, du copar-
tageant seconservent par la transecription del'actetranslatif
ou déclaratif de droits réels immobiliers qui leur a donné
naissance, et la loi n'admet a la transcription que les actes
authentiques ou les actes qui leur sont assimilés. Toutefois
ces priviléges peuvent aussi se conserver par l'inscription,
et pour I'lmscription la loi exige seulement une expédition
authentique de l'acte qui donne naissance au privilége

(1) Martou, t. I11, p. 144, n°s 1046 et suiv. Pont, t. 1I, p. 302, nos 876 et
sulv. Aubry et Rau, t. I11, p. 332, notes 26-28, § 272, et la jurisprudence
dans le Répertoire de Dalloz, au mot Priviléges, n° 1428. Comparez Tar-
rible, dans Merlin, Répertoire, au mot Inscription hypothécaire, § 1V,
ne VvI.
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(art. 83; code civil, art. 2148]. A la rigueur, les privi-
léges pourraient donc étre constatés par des actes sous
seing privé {1). C'est une anomalie qui ne s'explique que
par cette considération que, dans I'esprit de la loi, les pri-
viléges que nous venons de rappeler se conservent par la
transcription ; nous renvoyons a ce quia été dit au chapitre
des Priviléges. Pour le privilége de l'architecte, la loi
exige deux procés-verbaux dressés par des experts; quol-
que nommés d’office par le président du tribunal, les experts
ne sont pas des fonctionnaires publics, et les procés-ver-
baux qu’ils dressent ne sont pas des actes authentiques. La
loi revient au principe de l'authenticité en exigeant que
les cessionnaires des créances privilégiées se conforment
aux dispositions de l'article 5; et, d'aprés cet article, la
cession ne peut étre opposée aux tlers que si elle résulte
d’actes authentiques. Il edt été plus logique de prescrire
comme régle absolue la nécessité d'un acte authentique;
car la publicité des priviléges est au fond identique avec
la publicité des actes soumis a la transcription, et la loi
n'admet a la tr anscrlptlon que des actes authentiques
(art. 2).

27. Quant aux hypothéques, I'authenticité est requise
comme condition de leur existence lorsquil s'agit d’hypo-
théques conventionnelles. La loi dévie de ce principe en
faveur des hypothéques testamentaires, en permettant au
testateur de les constituer dans un testament quelconque.
Les hypothéques légales existent en vertu de la loi; mais,
en général, elles doivent étre spécialisées avant de pouvoir
étre inscrites. Cette spécialisation se fait, pour I'hypothéque
des mineurs et interdits, par une délibération du conseil de
famille, ce qui n'est pas un acte authentique, quolque la
délibération soit actée par le greffier de la justice de paix.
L’hypothéque de la femme mariée est spécialisée par con-
trat de mariage, c'est-a-dire par un acte authentique ou
par le président du tribunal, dont l'ordonnance a égale-
ment un caractére authentique. Il y a des cas ou cette or-
donnance n’est pas méme nécessaire, cest quand l'inscrip-

(1) Comparez Aubry et Rau, t. 111, p. 323 et suiv., et note 7, § 271.
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tion est requise par un magistrat; dans ce cas, 1l ne faut
aucun acte.

En définitive, la loi exige un acte authentique comme
régle, mais elle admet des exceptions a la régle.

8. L'hypothéqueouleprivilége peuvent-ils étre inscrits
si l'acte requis par la loi est nul? Il faut appliquer la dis-
tinction des actes nuls et des actes inexistants. Les auteurs
et les arréts ne la font pas toujours; de l1a une grande con-
fusion dans la doctrine (1) et dans la jurisprudence. Un
acte nul ou annulable produit tous les effets que la lo1 y
attache, tant que le juge n'en a pas prononcé I'annulation;
donc il peut étre rendu public par la voie de la transcrip-
tion ou de l'inscription. Silacte était annulé, I'inscription
tomberait. Par contre, silacte était confirmé, 1'inscription
le serait également; par conséquent, elle produirait son
effet & partir du jour ou elle aurait été prise; il ne faudrait
donc pas de nouvelle inscription prise en vertu de l'acte
confirmatif.

La cour de cassation l'a jugé ainsi par un arrét rendu
aprés délibération en chambre du conseil. Un mineur avait
consentl hypothéque avec promesse de la ratifier, c'est-a-
dire de la confirmer aprés sa majorité; cest ce quil fit
immédiatement aprés étre devenu majeur. L'hypothéque
avait été inscrite pendant la minorité, et il n'y eut pas de
nouvelle inscription. Des inscriptions furent prises en vertiu
d’hypothéques consenties aprés la majorité. Les derniers
créanciers soutinrent que linscription prise en minorité
était nulle et qu'elle n’acquérait de valeur que par la con-
firmation; ce qui, d'aprés eux, nécessitait une inscription
nouvelle. La cour de cassation rejeta ces prétentions. Elle
pose en principe que linscription prise sur un mineur
n'était point, par cela seul, nulle de plein droit et d'une
mantére absolue, qu'elle était seulement annulable, non
par elle-méme, mais comme devant suivre le sort du con-
trat d’hypothéque en vertu duquel elle était prise : la con-
firmation de I'acte confirmait I'inscription. Dés lors il était
inutile de la renouveler; la confirmation la validait dés son

(1) Comparez Martou, t. 111, p. 164, n° 1077.
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origine, car il est de l'essence de la confirmation de ré-
troagir, sauf les droits des tiers; et, dans lespéce, les
tiers n'avalent encore aucun droit lors de la confirmation,
leurs hypothéques étant postérieures 4 I'acte confirmatif(y).

Il y a un arrét récent de la cour de cassation qui main-
tient sa premiére jurisprudence (2). La cour invoque le droit
commun de l'article 1120, sans méme prévoir l'objection
que I'hypothéque, étant un contrat solennel, n’est pas sou-
mise au droit commun. Elle cite encore I'article 1338;
ici I'erreur de la cour est évidente. L’article 1338 parle
de la confirmation des actes nuls, ou annulables, c'est-a-
dire de la renonciation du créancier a se prévaloir d'une
cause de nullité. Qu'est-ce que la confirmation a de com-
mun avec la ratification de celul au nom duquel une hypo-
theéque a été consentie ou stipulée? La cour confond, comme
le fait le code civil, la ratification proprement dite et la
confirmation. |

29. Le code donne le nom de ratification a la confir-
mation d'un acte nul. Et 'on appelle aussi ratification le
consentement donné & un contrat o I'on n'a pas été partie,
ni représenté par un mandataire. De 14 une inévitable
confusion et des erreurs dans la doctrine et la jurispru-
dence. | -

Le mari consent une hypothéque, tant en son nom que
comme se portant fort pour sa femme; la femme ratifie,
c'est-4-dire consent a 'hypothéque. On demande si I'hypo-
théque peut étre inscrite avant la ratification. Dans l'opi-
nion que nous avons enseignée (t. XXX, n° 450), la né-
gative est certaine; en effet, I'hypothéque n'existe qu'en
vertu de la ratification; jusque-la il n'y a pas eu de con-
cours de consentement. Or, il ne peut pas y avoir d'inscrip-
tion sans qu'il y ait une hypothéque. Si donc I'hypothéque
avait été inscrite avant la ratification, I'inscription serait
plus que nulle, elle serait inexistante; partant, il faudrait
prendre une inscription nouvelle en vertu de Vacte de rati-

(1) Rejet, chambre civile, 25 novembre 1856 (Dalloz, 1856, 1, 385). Aubry
et Rau, t. 111, p. 324, et note 8, § 271.

(2) Cassation, 13 décembre 1875 (Dalloz, 1876, 1, 97). Comparez ce qui a
éte dit, t. XXX, p. 420, n°s 450 et 451,. ~
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fication. La cour de Paris I'a jugé ainsi, mais la rédaction
de l'arrét laisse a désirer. Elle commence par dire quun
acte de ratification ne change rien aux dispositions d'un
premier acte dont il n’est que la confirmation. Dans I'es-
péce, 1l ne s'agissait pas de confirmer un acte nul, il s’agis-
salt de consentir & une hypothéque a laquelle la temme
étail restée étrangére; et ce consentement, ne pouvant se
donner que dans la forme authentique, n'existe que lorsque
la femme ratifie. La cour dit ensuite que le principe de la
ratification, ou confirmation, n'est pas applicable a l'acte
par lequel le mari constitue une hypothéque en se portant
fort pour la femme, car le mari n’a pu affecter les biens de
la femme sans sa participation et son consentement; donc
le concours de consentement, c'est-a-dire le contrat, n'a
existé quen vertu de la ratification. Cela décide la ques-
tion de l'inscription, Ihypothéque ne pouvant étre inscrite
avant qu'elle existe (1).

La cour de cassation, dans une espéce 1dentique, a jugé
en sens contraire. Le mari consent une hypothéque, tant
en son nom propre qu'au nom de sa femme mineure. Par-
venue a sa majorité,la femme ratifie 'acte avant qu'aucune
inscription eiit été prise dans l'intervalle entre l'inscription
de I'hypothéque consentie pour elle en sa minorité et I'acte
de ratification. Cette ratification a-t-elle eu pour effet de
valider I'inscription prise en vertu de 'hypothéque consen-
tie par le mari? La cour pose en principe que la ratifica-
tion d'un acte dans lequel un tiers a agi pour le mineur, se
faisant fort pour lui, produit le méme etfet que si cet acte
avalt été passé par une personne capable de s'obliger, sauf
les droits des tiers antérieurs a la ratification. C'est appli-
quer 4 la ratification ce que la loi dit de la confirmation
(art. 1338); or, dans l'espéce, il s'agissait, non de confir-
mer, mals de consentir. On dit, 4 la vérité, que le consen-
tement donné sous forme de ratification équivaut a un man-
dat. Le principe est contestable; et, quand méme on
ladmettrait, il ne s'applique pas aux actes solennels dans
lesquels le mandat doit étre authentique : la solennité ne

(1) Paris, 11 aout 1808 (Dalloz, au mot Privilédges, n° 1556).
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peut pas rétroagir. La cour conclut que l'inscription prise
en vertu de l'acte qui avait conféré I'’hypothéque produit
- son effet du jour de sa date a 1'égard des créanciers qui
n'avaient pas dinscription valable avant la ratification.
Voila la confusion que nous avons signalée; la cour con-
fond la confirmation d’'un acte nul qui rétroagit, sauf le
droit des tiers, et la ratification qui constitue le consente-
ment du débiteur; il ne s'agit pas, dans ce dernier cas,
d'une rétroactivité qui pourrait étre préjudiciable aux tiers,
1l s’agit de savoir sile contrat solennel peut se former par
la ratification du débiteur; or, il est impossible que la
femme solt censée consentir dans la forme authentique a
un contrat auquel elle est restée étrangére; le consente-
ment, & notre avis, ne rétroagit pas, et la solennité encore
moins. Il faut donc renverser ce que la cour dit : elle dit
que I'obligation et I'hypothéque ne naissent point de la ra-
tification, mais de 'acte ratifié : on doit dire, au contraire,
que l'obligation et 'hypothéque ne peuvent prendre nais-
sance que lorsque le débiteur a consenti dans la forme so-
lennelle. La cour conclut que l'obligation et I'hypothéque
inscrite sont validées par la ratification du jour de leur
date (1). Nous concluons que la ratification de 1'obligation
ne rétroagit point; et, en tout cas, I'hypothéque ratifiée
n'existe qu'a partir de la ratification; par conséquent, I'in-
scription prise en vertu de l'acte ratifié est inopérante, 1l
faut prendre une inscription nouvelle en vertu de l'acte de
- ratification.

30. Un préte-nom qui figure en son nom personnel-dans
I'acte constitutif de 'hypothéque peut-il prendre inscrip-
tion en son nom personnel, en ce sens que linscription
profite au véritable propriétaire de la créance? L'aflirma-
tive a 6té jugée par la cour de cassation, et elle ne nous
parait pas douteuse (2). En effet, le préte-nom est un man-
dataire, en ce qui concerne ses relations avec la personne
pour le compte de laquelle 1l agit, et, & I'égard des tiers,

(1) Rejet, 2 aout 1859 (Dalloz, 1859, 1, 419). En sens contraire, Aubry et
Rau, t. III p. 324, nute 9, § 271.

(2) ReJet 6 juillet 1842, au rapport de Mesnard et sur les conclusions
conformes de Delangle (Dalloz, au mot Privildges, n° 1488).
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1l est créancier ; I'inscription qu’il a prise est donc valable
a I'égard des tiers; et elle doit profiter au mandant quand
le préte-nom déclare, comme dans l'espéce, quil n'a agi
que comme mandataire; quimporte au tiers que ce soit le
préte-nom ou son mandant qui exerce le droit hypothé-
caire?

On objecte que linscription prise par un préte-nom,
alors que lemandant est inconnu, pourrait étre nulle comme
prise au nom d'une personne incapable, et qu'en la vali-
dant on risque de valider un acte nul. Cela n’est pas sé-
rieux. La cour de Liége répond trés-bien que les tiers qui
invoquent la nullité de l'inscription sont admis a prouver
que le mandant est incapable, mais la loi ne présume pas
I'incapacité, par cela seul qu’il y a un préte-nom. Le préte-
nom est, jusqu'd preuve contraire, le véritable propriétaire
de la créance; donc linscription quil a prise est vala-
ble (1).

8 VI. Comment se prend Vinscription.

31. Larticle 83 (code civil, art. 2148) porte : « Pour
opérer l'inscription, le créancier représente, soit par lui-
méme, soit par un tiers, au conservateur des hypothéques,
Yewpédition authentique de I'acte qui donne naissance au
privilége oual’hypothéque ». Le code civil ajoutait : lorigi-
nal en brevet. Cette expression ne s'emploie que pour les actes
authentiques que les notaires sont autorisés, par exception,
a recevolr en brevet, au lieu de les recevoir en minute. On
en pouvait conclure, et 'on en a conclu que 'hypothéque
conventionnelle ne devait pas étre regue avec minute. Les
auteurs de la loi belge ont cru, et avec raison, que I'hy-
pothéque, un des actes les plus importants de la vie civile,
ne pouvalt pas étre assimilée aux actes simples que les no-
taires recoivent en brevet; c'est pour ce motif qu'ils ont
retranché les mots : loriginal en brevet (2).

(1) Liége, 13 juin 1857 (Pasicrisie, 1857, 2, 254).
(2) Leliévre, Rapport (Parent, p. 388). D’Anethan, Rapport (Parent,
p. 420). Comparez Martou, t. I11I, p. 152, n° 1057.

XXXI. 3
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Quant aux actes dont une expédition authentique doit
étre présentée au notaire, nous renvoyons a ce qui a €té
dit plus haut (n° 26 et 27).

82. Si le requérant ne représente pas l'expédition
authentique de l'acte constitutif du privilége ou de I'hypo-
theéque, le conservateur est en droit de refuser linserip-
tion, et les instructions ministérielles lui en font un devoir.
Les inscriptions hypothécaires nuisent au crédit de celm
sur lequel elles sont prises; il importe donc qu’elles soient
faites sur la preuve authentique de l'existence du droit
hypothécaire. La loi aurait dd, par conséquent, exiger que
lacte qui donne naissance au pr1v1lége et & I'hypothéque
soit authentique ; telle est, & la vérité, la régle, maisilya
des exceptions que nous avons mentionnées plus- haut
(™ 26 et 27).

Linscription que le conservateur prendrait sans quon
luil représentat Vexpédition authentique requise par I'arti-
cle 83 (code civil, art. 2148)serait-elle nulle? D’aprés notre
loi, la question ne peut méme plus étre posée, puisque les
inscriptions ne sont nulles que dans le cas ou I'inobserva-
tion d'une formalité cause un préjudice aux tiers. Or, la
représentation de I expédx,tlon_authenthue de Tacte mn'est
pas exigée dans I'intérét des tiers, ce n'est pas une forma-
lité de I'inscription, C'est une mesure preserite dans l'inté-
rét du conservateur, pour empécher qu'il n'inscrive. une
hypothéque qui n'existe point. SiI'hypothéque existe, il ne
peut pas s'agir de demander la nullit¢ de 'mscription, par
la, raison que le conservateur 'a inscrite sans avoir la
preuve de son existence. Dans le systéme de notre loi, cela
n’aurait point de sens (1). Cette prétention étrange a cepen-
daut été portée devant les tribunaux, et 1a cour de Bruxelles
I'a accueillie, mais dans une espéce- ol lmscmptlon avait
été requise en vertu d'un jugement qui n'était pas encore
rendu (2). Il &tait déja admis; sous 'empire du code civil,
que l'inobservation de cette formalité de l'article 2148
n’entrainait point la nullité de Y'inscription (3).

(1) Martou, t. I1I, p. 182, n° 1105.
(2) Bruxelles, 8 avril 1829 (Pasicrisie, 1829, p. 135).
(3) Aubry et Rau t. 111, p. 342, et note 4, et les autorités qu 113 citent.
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33. L'article 83 (code civil, art. 2148) 1mpose encore
une seconde obligation au créancier qul requiert iinscrip-
tion : il doit remettre au conservateur deux bordereaux
écrits sur papier timbré, dont l'un peut étre porté sur I'ex-
pédition du titre. Ces bordereaux contiennent toutes les
indications que le conservateur doit mentionner dans l'in-
scription hypothécaire. Le conservateur rédige l'inscription
conformément aux bordereaux qui lul ont été remis par le
créancier.C’est donc, enréalité, le créancier qui est l'auteur
de l'inscription; le conservateur se borne, comme le dit
larticle 83 (code civil, art. 2148), & faire mention, sur son
registre, du contenu aux hordereaux, c'est-a-dire des indi-
cations que le bordereau doit contenir d’aprés la loi. Sily
en a qul manquent ou qul sont mexactes, le conservateur
n'est pas obligé de les compléter ou de lesrectifier; ce n'est
pas lul qui est chargé de veiller aux intéréts du créancier,
le créancier lul-méme doit requérir l'inscription et donner
dans les bordereaux toutes les indications que la loi exige.
La loi n’a pas voulu confier ce soin au conservateur, parce
que c'etit été lul imposer une responsabilité trop lourde et
contraire a tout principe. Il ne peut pas connaitre toutes
les indications que l'inscription doit mentionner; les actes
quon lui remet contiennent les plus essentielles, mais il y
en a aussi quelles ne contiennent pas : telle est l'élection
de domicile. Il était donc plus rationnel iout ensembie et
plus juridique de charger le créancier de remplir une for-
malité que lui seul est en état de remplir, et qui concerne
uniquement son intérét (1).

34. Pourquol le créancier doit-il faire les bordereaux
en double? La lo1 dit quaprés aveir fait l'inscription, le
conservateur rend au requérant l'expédition du titre et I'un
des bordereaux, au pied duquel il certifie avoir fait l'inscrip-
tion; 1] conserve l'autre. Lie créancier et le conservateur
sont Intéressés a avoir un bordereau pour constater si
I'inscription a été prise conformément au bordereau. En
effet, I'inscription peut étre nulle par suite de 'omission de
l'une des formalités prescrites par la loi; si cette omission

(1) Pont, t. 11, p. 350, n° 946. Martou, t. I1I, p. 154, n® 1060.
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est imputable au conservateur, il en sera responsable, tan-
dis qu’il ne l'est point si I'omission ne peut lui étreimputée.
Or, I'irrégularité de I'inscription doit étreimputée au créan-
cier lorsque le conservateur a transcrit exactement les
mentions qui se trouvaient dans le bordereau; il faut
donc qu’il ait un moyen de prouver que l'inscription est la
reproduction du bordereau; c'est pour quil puisse faire
cette preuve, que 'un des bordereaux reste en sa posses-
sion. Par contre, le conservateur sera responsable si la
formalité omise se trouvait mentionnée dans le borderean,
et si elle a été omise par la négligence du conservateur ou
de ses commis; dans ce cas, le créancier doit avoir un
moyen de prouver que le conservateur est en faute; il faut
donc que I'un des bordereaux lui soit remis avec le visa du
conservateur. De cette maniére la loi sauvegarde les droits
du conservateur et ceux du créancier.

85. Les bordereaux doivent-ils étre signés par le créan-
cier? Il y a d’excellentes raisons pour exiger la signature :
le bordereau est destiné & servir de preuve, c'est donc un
acte, et il n'y a pas d’acte sans signature. D’ordinaire le
bordereau n’est pas écrit par le créancier, il est rédigé par
un notaire ou un agent d’affaires; qu'est-ce qui garantit,
dans ce cas, que le bordereau produit par le conservateur
soit le méme que celui qui lui a été remis par le créancier?
Mais, quelque bonnes que soient ces raisons, elles ne peu-
vent pas prévaloir sur le silence de la loi; l'interpréte ne
peut rien ajouter 4 la loi, puisque ce serait exiger une for-
malité que la loi ne prescrit point (1).

86. Le débiteur constitue par un méme acte hypothéque
sur les mémes immeubles au profit de plusieurs créanciers.
On demande si ceux-ci peuvent requérir inscription au
moyen d’un bordereau collectif, et si, par suite, le conser-
vateur peut faire une inscription collective. La cour de
cassation a décidé la question. affirmativement, par la rai-
son que la loi ne distingue pas entre le cas ou plusieurs
créanciers figurent dans l'acte et le cas ou il n'y a quun

(1) Pont, d’aprés Tarrible, t. 11, p. 351, n° 947, Liége, 3 mai 1871 (Pasi-
crisie, 1871, 2, 283). En sens contraire, Martou, t. I1I, p. 155, n° 1062
(Q’aprés Baudot, Traité des formalités hypothécaires, n° 321).
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seul créancier (1). L’argument nous parait trés-faible.
« Pour opérer l'inscription, dit 'article 83 (code civil, arti-
cle 2148), le eréancier joint deux hordereaux. » Donc fout
créancier doit prendre inscription et remettre au conser-
vateur les piéces nécessaires; quimporte que les immeu-
bles hypothéqués soient les mémes et qu’il ny ait quun
seul acte? Cela n'empéche pas qu'il y ait divers créanciers
qul ont chacun un droit distinct & conserver; donc chacun
doit le faire 1nscrire. Pour autoriser une inscription col-
lective 14 ou 1 n'y a pas de solidarité, il ett fallu une dis-
position expresse de la loi; or, la loi ne prévoit pas le cas
d'une inscription collective. A notre avis, le silence de la
loi décide la question. C'est aussi en ce sens que 'adminis-
tration 1'a résolue en France.

La remise des bordereaux au conservateur est-elle
une formalité essentielle pour la validité de linscription?
Il faut dire des bordereaux ce que nous avons dit de l'ex-
pédition de l'acte constitutif du privilége ou de I'hypotheé-
que. Les deux bordereaux sont exigés dans l'intérét du
conservateur et du créancier; libre & eux de renoncer a
une garantie que la loi établit en leur faveur. Cela est étran-
ger aux tlers; donc les tiers ne peuvent pas se prévaloir
de ce quil n'y a pas eu de bordereaux (2).

38. Réguliérement le conservateur devrait faire l'in-
scription aussitot que la réquisition lui en est faite. L’ar-
ticle 83 (code civil, art. 2148) le suppose; il dit que le
créancier représente au conservateur l'expédition du titre
et deux bordereaux, puis le conservateur fait mention,sur
son registre, du contenu aux bordereaux, et enfin il remet
au requérant l'un des bordereaux, au pied duquel il certifie
avolr fait l'inscription, dont il indique la date, le volume
et le numéro d'ordre. Mais il se peut que le conservateur
soit dans I'impossibilité d’opérer linscription de suite, &
raison du nombre considérable d’affaires dont il estchargé.
Comme 1l 1mp0rte cependant au créancier que son hypo-
théque ait rang a partir du jour ou il en a requis l'inscrip-

(1) Rejet, chambre civile, 17 décembre 1845 (Dalloz, 1846, 1, 42). Pont,
t. 11, p. 352, n°® 951-954. Martou, t. III, p. 157, n° 1065. -
(2) Martou, t. I1I, p. 182, n° 1106. Pont, t. II, p. 351, n°s 948 et 949.
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tion, la loi veut que le conservateur tienne un registre de
dépbts ot il constate, par numéros d'ordre et & mesure
qu'elles s'etfectueront, les remises de titres dont on requiert
I'inscription; 11 donne au requérant, sil le demande, une
reconnaissance, sur papier timbreé, de la remise des borde-
reaux destinés a étre inscrits. Cette reconnalssance rappelle
le numéro du registre sous lequel la remise a été inscrite.
La loi ajoute que les conservateurs ne pourront opérer les
inscriptions sur les registres qu'a la date et dans l'ordre
des remises qui leur en auront été faites (art. 124-126).
De cette maniére le rang du créancier est assuré a la date
du jour ou il a fait la remise des bordereaux.

39. « Les frais des 1nscriptions (1) et de leur renouvel-
lement sont a la charge du débiteur, s'il n'y a stipulation -
contraire » (art. 91; code civil, art. 2155). C'est une appli-
cation du principe d’aprés lequel les frais doivent étre sup-
portés par celui qui les a occasionnés. Or, c'est le débiteur
qui occasionne les frais quand il s'agit de priviléges et
d’hypothéques conventionnelles, puisque sans la garantie
hypothécaire le créancier n’aurait pas traité avec lui. Par
la méme raison, la loi dispose que les frais de la transcrip-
tion sont & la charge de 'acquéreur.

La loi est congue en termes généraux; elle s’applique
aux hypothéques légales. Les incapables sont censés sti-
puler I'hypothéque; les débiteurs doivent donc supporter
les frais, d’aprés le droit commun. Toutefois 1l y a un doute
pour le tuteur;il peut porter en compte toutes les dépenses
suffisamment justifiées et dont l'objet est utile (art. 471);
a plus forte raison doit-on lui allouer les dépenses qu'il est
obligé de faire, telles que l'inscription de l'hypothéque 1é-
gale. On objecte que la loi du 11 brumaire an vir(art. 34)
autorisait expressément les tuteurs des mineurs et inter-
dits et les curateurs des absents & employer en dépenses,
dans le compte de leur gestion, les frais quils auraient
payés pour les inscriptions faites sur eux a l'effet de con-
server les droits des incapables; le code civil n'ayant pas

(1) On entend par la le prix du timbre, le salaire du conservateur et le
droit fiscal. On n’y comprend pas les honoraires qui auraient été payés
pour la redaction des bordereaux (Martou, t. III, p. 238, n® 1176).
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reproduit cette disposition, on en conclut que les tuteurs
restent sous l'empire de la régle qui met a charge des dé-
biteurs les frais des inscriptions hypothécaires. Le silence
de la loi nous parait trés-insignifiant, car il se peut que
les auteurs du code aient considéré la disposition de 1a loi
de I'an vir comme inutile, la régle générale de article471
suffisant. I1 n'y avait, du reste, aucune raison pour déro-
ger 4 la loi de brumaire et & larticle 471. La tutelle est
une charge gratuite que le tuteur est obligé d’accepter; il
est juste qu'il puisse porter en compte les dépenses qu’il
fait uniquement dans I'intérét du pupille (1).

40. L’article 9] (code civil, art. 2155) porte quel’avance
des frais d'inscription est faite par celul qui requiert I'in-
scription, I'znscrivant, comme dit la loi. Peu importe que
ce solt le créancier ou un tiers qui requiert l'inscription,
cest ensuite a linscrivant a exercer son recours contre le
débiteur. Il ne convient pas que le conservateur, qui agit
dans un intérét public, doive exercer des actions récursoires
contre des débiteurs qui pourraient contester le droit de
celur sur la réquisition duquel I'inscription a été opérée.

La loi fait une exception a cette régle pour-les hypo-
théques légales; ceux qui en requiérent linscription ne
sont pas tenus de faire I'avance des frais, c'est le conser-

.vateur qui en doit réclamer le payement contre le débiteur.

La lo1 a en vue les hypothéques des incapables; ce ne sont
pas les créanciers qui les font inscrire, ce sont des tiers
qui interviennent dans U'intérét des mineurs et des femmes
mariées; la lol n’a pas voulu les astreindre 4 avancer des
frais, de -crainte que cette obligation ne les empéchat de
requérir I'inscription; or, le législateur cherche, par tous

les moyens possibles, & obtenir la publicité des hypothéques
légales, puisque, dans le systéme de notre loi, ces hypo-

 théques sont soumises a la publicité, et restent, par consé-

quent, inefficaces si l'inscription n’est point faite.

(1) Aubry et Rau et les autorités qu’ils citent, t. III, p. 343, note 9,
§ 275. En sens contraire, Troplong, n° 730 bis, ‘et Pont t. II, p. 440,
ne 1065).
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§ VI1. Formalités de linscription.

414. La loi belge contient deux dispositions concernant
les formalités des inscriptions hypothécaires : l'article 83
(code civil, art. 2148) et 1'article 89 (code civil, art. 2153).
Cette derniére disposition régle les formalités de I'inscrip-
tion de I'hypothéque légale de I'Etat, des provinces, des
communes, des établissements publics; elle forme I'excep-
tion a la régle établie par l'article 83; la régle est donc
applicable a toutes les autres hypothéques, notamment 4
I'hypothéque 1égale des mineurs, des interdits et des fem-
mes mariées. Le code civil appliquait la méme disposition
(art. 2153) & toutes les hypothéques légales, parce que
toutes étaient générales; tandis que, d’aprés notre loi, les
hypothéques des incapables sont soumises au droit com-
mun de la spécialité; par suite, les formalités de l'inserip-
tion sont les mémes, sauf quelques 1égéres différences que
‘nous signalerons.

A%. L’article 2 additionnel, qui accorde une hypothéque
légale aux mineurs étrangers et aux femmes élrangeéres,
contient un troisiéme paragraphe ainsi con¢u : « Sil'in-
scription est fondée sur des actes passés a I'étranger, elle
ne pourra étre prise quaprés que ces actes auront été vi-
sés par le président du tribunal de la situation des biens. »
C’est I'application de l'article 77, qui porte : « Les hypo-
théques consenties en pays étranger n’auront d'effet, 4
I'égard des biens situés en Belgique, que lorsque les actes
" qui en contiendront la stigulation auront été revétus du
visa du président du tribunal civil de la situation des
blens. » Il résulte de la combinaison de ces deux articles
qu aucune hypothéque constituée & I'étranger ne peut éire
inscrite en Belgique qu’aprés que les actes d'ou elle résulte
auront été visés. Il en serait méme ainsi de I'hypothéque
testamentaire, car les articles 77 et 2 additionnel élablis-
sent une régle générale. On doitencore 'appliquer aux pri-
viléges résultant d’actes passés a l'étranger; la raison est
1dentique ; bien que la loi ne mentionne pas les priviléges,
ils sont compris dans la régle établie pour les hypothéques, -
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puisque les priviléges sont des hypothéques avec deuxrangs
de préférence.

43. En général, le conservateur prend les inscriptions
sur la réquisition des parties intéressées; cest pour ce
motif qu'a notre avis le conservateur ne peui pas faire
d’inscription 4 titre de gérant d’affaires ; un tiers peut, sans
mandat, requérirle conservateur d’inscrire une hypothéque,
mais le conservateur ne peul pas se requérir lui-méme. Ce
serait agir d'office; or, il n’a le droit d'agir d'office que
lorsque la loi lui en fait une obligation : tels sont les cas
ou 1l résulte un privilége d'un acte translatif ou déclaratif
de droits réels immobiliers soumis a la transcription. Nous
renvoyons & ce qui a été dit au chapitre des Priviléges.
Pour le moment, 11 s'agit de savoir dans quelles formes
I'imscription d'office doit étre faite. La loi ne le dit pas; elle
s'en rapporte, par cela méme, au droit commun. En effet,
I'inscription d’office ne différe en rien de l'inscription ordi-
naire, sauf que le conservateur la prend sans en étre re-
quis; cest lu qui la rédige, mais il la rédige comme
l'auraient fait les parties intéressées. Il puise les renseigne-
ments nécessaires dans les actes qu’il est chargé de tran-
scrire, sans étre tenu de les compléter ni de les rectifier.
Ainsi si lacte transcrit ne contient pas d’élection de domi-
cile, le conservateur ne pourra pas en élire un pour le
créancier ; il résulte de-la nature méme du domicile élu
que c'est le créancier qui doit le choisir (1).

44. L'article 3 de la loi hypothécaire prescrit la publi-
cité des demandesen nullité et en révocation de droits réels
immobiliers; cette publicité se fait par voie d'inscription. Il
en est de méme de la cession d’une créance privilégiée ou
hypothécaire; elle doit étre rendue publique par la méme
~ vole. Restait & déterminer les formalités de cette inscrip-
. lion: c'est I'objet de 'article 84.

(1) Martou, t. I11, p. 170, n° 1092.
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No 1. FORMALITES GENERALES.

I. Désignation du créancier.

45. La publicité des priviléges et des hypothéques est
établie dans l'intérét des tiers. De la suit que les inscrip-
tions hypothécaires doivent contenir tous les renseigne-
ments que les tiers ont intérét a connaitre. (Généralement
la désignation du créancier leur est indifférente; elle est
prescrite dans l'intérét du créancier lui-méme. Quand le
tiers acquéreur veut purger, il doit faire des notifications
aux créanciers inscrits; il doit donc trouver dans les inscrip-
tions dont le conservateur lui délivre copie,une désigna-
tion exacte des créanciers. Sila désignation était inexacte,
1l en résulterait que le certificat du conservateur serait
incomplet ; par suite, les notifications ne pourraient étre
faites au créancier omis, il resterait étranger a la purge et
1l perdrait son droit hypothécaire que la purge, quoique
faite sans lui, a pour effet deffacer. Il en est de méme
en cas dexpropriation forcée; des notifications sont faites
aux créanclers inscrits afin qu'ils produisent leurs titres
et quils soient colloqués, sl y a lieu; si la désignation
qui se trouve dans linscription est insuffisante, le droit
des créanciers menacera de périr. Aussi les tiers qui font
les notifications en cas d’expropriation et de purge ne sup-
portent pas les conséquences de l'omission qui résulterait
dune indication incompléte du créancier dans l'inscrip-
tion, elles retombent sur le créancier. C'est donc dans
son ntérét que cette premiére mention est requise. Il y a
cependant un cas ou la désignation du créancier concerne
les tiers; les parties intéressées peuvent demander la ra-
diation de I'inscription dans les cas prévus par la loi; lac-
tion est intentée contre le créancier, et elle ne peutl l'étre
que st l'inscription fait connaitre le créancier.

46. Il y a des cas ou la désignation du véritable créan-
cler n'est pas requise, au moins dans l'opinion générale-
ment suivie. En cas de cession d'une créance hypothécaire,
on admet que l'inscription peut étre faite au nom du cédant,
biel. que, par l'effet de la vente, il cesse d'étre créancier.
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De méme, quand la créance dépend d’'une succession, on
admet que l'inscription peéut se faire au nom du défunt,
bien que la créance passe de plein droit aux héritiers.
Nous renvoyons a ce qui a été dit plus haut (n* 8
et 4) (1). |

49. La lo1 veut que l'inscription contienne les nom, pré-
nom, domicile et profession du créancier. Il y a un cas
dans lequel cette désignation est impossible, c’'est quand la
créance appartient & une société de commerce jouissant de
la personnification civile; il suffit d'indiquer la raison so-
ciale; il n'est pas nécessairede faire connaitre les associés,
car les associés ne sont pas créanciers, cest I'étre moral
personnifiant la société auquel la créance appartient (2).

48. La loi exige l'indication du domicile réel, et elle
veut de plus que le créancier fasse élection d'un domicile
dans un lieu quelconque de l'arrondissement du bureau
(art. 83; code civil, art. 2148). Pourquoi, outre le domi-
cile réel, faut-1l un domicile élu?Le domicile réel est d’or-
dinalre prescrii pour mieux faire connaitre la personne
dont on doit indiquer le nom. Il y a un cas dans lequel
I'indication du domicile réel est nécessaire dans l'intérét
des tiers et du créancier; d’aprés le code de procédure
(art. 548), les jugements qui prononcent une mainlevée ou
une radiation d'inscription hypothécaire doivent étre signi-
iés au domicile de la partie condamnée, cest-a-dire au
domicile réel. Quant au domicile élu, il est nécessaire parce
que, d'aprés larticle 94 (code civil, art. 2156), les actions
auxquelles les inscriptions peuvent donner lieu contre les
créanciers sont intentées par exploits faits & leur personne,
ou au domicile élu. C'est également au domicile élu que se
font les notifications en matiére de purge (art. 2183; loi
hyp., art. 110), et d'expropriation forcée (code de proc.,
art. 692 et 763).11 suit de 1a que le domicile d’élection est
requis, alors méme que le créancier serait domicilié dans
l'arrondissement. On a donc raison de dire que le domi-

(1) Pont, t. 11, p. 363, n° 963. Rapport de la commission spéciale (Pa-
rent, p. 45).

(2) Marton, t. 1II, p. 159, nc 1068. Voyez la jurisprudence dans le Ré-
pertoire de Dalloz, au mot Privildges, ns 1484 et 1485.
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cile réel est surtout exigé pour individualiser le créan-
cier (1). |

49. L'article 83 ajoute : « A défaut d’élection de domi-
cile, toutes significations et notifications relatives a l'in-
scription pourront étre faites au procureur du roi. » Cette
disposition décide une difficulté qui s’était présentée sous
I'empire du code civil. On prétendait que l'inscription était
nulle quand elle ne contenait pas une élection de domicile.
Cette opinion ne pouvait se concilier avec le principe de la
loi nouvelle, laquelle n’admet la nullité que dans le cas ou
I'irrégularité cause un préjudice aux tiers; or, dans les-
péce, le seul intérét qu’aient les tiers & ce qu'un domicile
soit élu par le créancier, c'est qu'ils puissent y faire les
significations et notifications (n° 48) requises pour certains
actes; la conséquence la plus naturelle du défaut d’élection
de domicile doit donc étre d’autoriser les tiers a faire leurs
significations et notifications au procureur du roi. Si le
créancier reste dans l'ignorance des actes qu'il lui importe
de connaitre, 1l doit s'en prendre & sa négligence (2).

50. Le domicile élu est un domicile fictif, et il est de
principe que les fictions ne peuvent pas avoir deffet en
dehors des cas pour lesquels elles ont été établies. Il a été
jugé, en conséquence, que les offres de payement qu'un tiers
fait au créancier pour étre subrogé a ses droits doivent
étre signifiées, non au domicile élu, mais au domicile réel.
En effet, ces offres n'ont rien de commun avec les signifi-
cations qui doivent étre faites en matiére dinscriptions
hypothécaires; or, dés que l'on n'est pas dans les termes
de la fiction, on rentre dans le droit commun (3).

51. « 1] est loisible & celui au profit duquel une inscrip-
tion existe de changer sur le registre des hypothéques le
domicile par lui élu » (art. 88; code civil, art. 2152).
Quand un domicile est élu en vertu d'un contrat, il ne
peut pas étre changé par la volonté de I'une des parties,
parce que,dans ce cas, la clause est un élément de la con-

(1) Tarrible, dans Merlin, Répertoire, au mot Inscription hypothécaire,
8§ V, n° viu, et le réquisitoire de Merlin (t. XV, p. 61 et 72).

(2) Martou, t. I11, p. 159, ne 1070. Pont, t. 11, p. 366. n* 970.

(3) Rejet, chambre civile, 5 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 1, 72).
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vention; et les conventions ne peuvent étre révoquées, en
tout ou en partie, que du consentement mutuel des parties
contractantes (art. 1134). Il n'en est pas de méme quand
]'élection de domicile est commandée par la loi, c'est alors
un acte unilatéral ; tout ce que la loi veut, c'est quil y ait
un domicile élu dans I'inscription hypothécaire; rien n’em-
péche donc le créancier de le changer.

La lo1 ajoute que les représentantsdu créancier peuvent
aussl élire un autre domicile. Ces représentants sont ou les
héritiers du créancier ou ses cessionnaires. L’article 2152,
que la loi belge a reproduit, ajoutait : « ou cessionnaires
par acte authentique ». De ce que cette partie de l'article
n'a pas été reproduite, il ne faudrait pas conclure quun
cessionnaire par acte sous seing privé aurait le droit de
changer le domicile élu par le cédant; I'article 5 de la loi
hypothéca.lre établit comme principe que la.cession d'une
créance hypothécaire doit étre constatée par acte authen-
tique pour-que le cessionnaire puisse l'inscrire; il suit de
13 qu'il ne peut pas faire de changement & l'inscription si
la cession n'est pas authentique, car celul qui ne peut pas
inscrire ne peut pas non plus modifier I'inscription (1).

52. Le code civil et la loi hypothécaire portent que le
créancier peut changer le domicile par lui élu, « &4 1a charge
d'en choisir et indiquer un autre dans le méme arrondis-
sement-».La régle est que l'inscriptiecn doit contenir une
élection de domicile; donc si un domicile est élu, on ne
peut pas demander que cette mention soit rayée, la loi
permet seulement de la remplacer par une autre élection.
On enseigne cependant que le conservateur n’aurait pas le
droit de refuser la mention d'une révocation pure et simple
sur les registres (2). C'est dépasser la loi. Si le conserva-
teur consentait & constater la révocation, il n’en résulte-
rait pas que linscription fat nulle; les tiers auraient le
droit de faire leurs significations et notifications au procu-
reur du roi. La lo1 aurait donc pu autoriser le conserva-
teur 4 mentionner la révocation du domicile élu sans indi-

(1) Martou, t. III, p. 203, no 1133.
() Martou, t. I1I, p. 202, n° 1132, Comparez Pont, t. 11, p. 365, n° 967.
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cation d'un nouveau domicile ; mais elle ne l'a pas fait, et
il est de principe que le conservateur, comme tout déposi-
taire d'un registre public, n’y peut rien insérer mi changer
qu'en vertu de la loi.

53. Les 88 2 et 3 de l'article 88 déterminent les formes
d’aprés lesquelles doit se faire le changement de domicile;
ce sont des dispositions nouvelles qui simphfient la marche
que l'on suivait sous 'empire du code civil. Le créancier
peut, comme on l'exigeait autrefois, remettre au conser-
vateur un acte authentique constatant sa volonté. La loi
lui permet aussi d'éviter ces frais en se présentant lui-
méme au bureau des hypothéques; il signera sur les re-
.gistres une déclaration portant changement de domicile.
Reste une difficulté. Le conservateur peut ne pas connaftre
le créancier ou son représentant; dans ce cas, son identité
sera, si le conservateur l'exige, certifiée par un notaire qui
signera avec le requérant la déclaration consignée sur le
registre (1). ’

11. Désignation du débiteur.

54. La désignation du débiteur est une des mentions
les plus essentielles de linscription hypothécaire. Clest
pour que les tiers sachent que la personne avec laquelle
ils vont traiter est grevée d’hypothéques, que la loi pres-
crit la publicité des charges hypothécaires. C'est aussi sur
le débiteur que l'inscription est prise, en ce sens que les
registres aux inscriptions contiennent les noms des débi-
teurs, il n'y a pas de registre spécial contenant les immeu-
bles hypothéqués. Il fallait donc prescrire la désignation
la plus exacte du débiteur, afin que les tiers ne fussent
pas trompés, en croyant tralter avec une autre personne
que celle qui est réellement grevée d’hypothéques.

- 88. L’inscription doit contenir « les nom, prénoms,

profession et domicile du débiteur, ou une- désignation in-
dividuelle et spéciale, telle que le conservateur puisse re-
connaitre et distinguer, dans tous les cas, l'individu grevé

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 48).
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d’hypothéque. » Cette disposition reproduit 'article 2143
avec une légére modification. Le code civil veut que l'in-
scription indique les nom, prénoms, domicile du débiteur,
la profession s'il en a une connue, ou une désignation in-
dividuelle et spéciale. D'aprés cette rédaction, on pouvailt
croire, comme Tarrible l'enseignait, que la désignation
individuelle et spéciale ne se rapportait qu'a la profession.
C'était mal interpréter la loi; en effet, Iarticle 2153, qui
contlent une disposition tout & fait analogue, dit que I'in-
scription doit contenir « les nom, prénoms, profession,
domicile, ou une désignation précise du deébiteur »; cette
rédaction rendait mieux la pensée du législateur. 1l se peut
que le créancier qui requiert l'inscription ne connaisse
point les mentions que la loi exige, telles que les prénoms
et le domicile; le domicile surtout est souvent trés-incer-
tain, et, en tout cas, il est plus difficile & connaitre que la
profession. Voila pourquoi la loi a dd se contenter, pour
le débiteur, d'une désignation individuelle et spéciale qui
remplace les mentions particuliéres qu’elle exige en régle
générale. La rédaction de la loi belge fait disparaitre tout
doute (1). |

Il y a, sous ce rapport, une différence entre lasdésigna-
tion du débiteur et celle du créancier. La loi ne se contente
pas d'une désignation spéciale pour le créancier; ce qui est
trés-naturel, car le créancier ne peut pas ignorer ses nom,
prénoms, profession et domicile. Toutefois la différence
n'est que de théorie. Déja, sous l'empire du code civil, on
admettait qu'il n'y avait rien de sacramentel dans les men-
tions que la loi prescrit (2). Cela est d’évidence, d’aprés
notre loi hypothécaire : dés que l'inscription fait connaftre

le créancier, le but de la loi est atteint. Iy a plus, quand

méme elle ne le’ferait pas connaitre, I'inscription n'en se-
rait pas moins valable, puisque la désignation du créancier
n'intéresse pas les tiers (n° 45).

56. ]l se présente une difficulté dans le cas ou I'hypo-
théque a été constituée par un tiers et dans le cas ou, lors

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p 46).
(2) Pont, t. II, p. 368, n° 972,
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de I'inscription, I'immeuble hypothéqué a été aliéné : faut-il
prendre l'inscription sur le tiers acquéreur ou sur le débi-
teur ? ou linscription prise sur le débiteur doit-elle faire
connaitre I'acquéreur? Nous avons examiné la question
plus haut (n° 11). '

39. Sur qui l'inscription sera-t-elle prise si le débiteur
vient & mourir? Nous renvoyons également 4 ce qui a déja
été dit sur ce point (n° 12).

I11. Indication de Uacte.

58. L'inscription doit contenir, en troisiéme lieu, « I'in-
dication spéciale de I'acte qui confére le privilége ou l'hy-
pothéque ». On a dit que cette mention est étrangére 4 la
publicité des charges hypothécaires. La commission spé-
ciale répond a I'objection : « Les tiers ont interét a con-
sulter les clauses du titre qui peuvent aggraver la condi-
tion. du débiteur; ils ont intérét aussi & vérifier la validité
de l'inscription qui a été prise. » Or, cette validité dépend
de la validité du titre en vertu duquel le créancier a requis
I'inscription. Ainsi, il ne suffit pas que l'inscription soit
spéciale, il faut que l'acte qui constitue I'hypothéque, ou
d’ou résulte le privilége, spécialise la créance et les 1m-
meubles qui sont affectés & la garantie du créancier. Sl
s'agit d’actes soumis 4 la transcription, les tiers intéressés
peuvent consulter le registre aux transcriptions; s'il s'agit
d’autres actes, I'inscription les leur fera connaiire, et ils
pourront en demander la représentation au débiteur avec
lequel ils contractent (1).

Reste 4 savoir quel est le titre qui doit étre rendu pu-
blic. Le code civil disait la nature du titre.Etalt-ce le titre
qui constate la créance? ou le titre qui établit 'hypothéque,
et d’ou résulte le privilége? C'est en ce dernier sens que
la loi était généralement interprétée; I'article 83 ne laisse
plus aucun doute sur ce point. Que fallait-il entendre par
la nature du titre? Suffisait-il d'indiquer s1 le titre était
authentique? ou fallait-il déterminer d'une maniére plus

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 46 et suiv.).
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spéciale en vertu de quel acte 'inscription était prise? La
loi belge a consacré cette derniére interprétation et avec
raison. 1l importe aux tiers de savoir si l'inscription est
prise en vertu d'un privilége ou en vertu d'une hypothéque,
car autres sont les conditions requises pour l'existence et
la conservation des priviléges, autres sont celles que la
loi exige pour les divers titres qui établissent ou spéciali-
sent I'hypothéque. Les tiers ont intérét & savoir s1 I'hy-
pothéque est 1égale, conventionnelle ou testamentaire. Les
conditions de validité different d’apreés les diverses hypo-
théques. C'est pour prévenir tout doute que le législateur
belge, au lieu de dire la nature du titre, a prescrit l'indi-
cation spéciale de acte qui confére I'’hypothéque ou le pri-
vilége.

59. L'article 83 exige encore la mention de la date de
I'acte. Il s'agit toujours du titre qui constitue I'hypothéque,
ou d'ou résulte le privilége. La validité de l'inscription peut
dépendre de la date du titre en vertu duquel elle est faite.
Telle serait, par exemple, l'inscription prise en vertu d'une
hypothéque consentie par un failli : tout dépend, dans ce
cas, de I'époque a laquelle I'hypothéque a été constituée.
D'un autre coté, les hypothéques s'éteignent par la pres-
cription ; il importe donc aux tiers de savoir a quelle époque
I'hypothéque a pris naissance.

60. Quand une créance est cédée, quel est le titre qui
doit étre indiqué dansl'inscription? Soustempire du code, il a
été jugé que l'inscription devait indiquer, non I'acte de ces-
sion, mais 'acte qui avait donné naissance au privilége ou
a I'hypothéque (1). La loi nouvelle tranche la difficulté en
disant que l'inscription doit contenir I'indication spéciale
de I'acte qui confére 'hypothéque ou le privilége; or, ce
n'est pas lacte de cession qui a établi le droit hypothé-
caire, cest l'acte qui a conféré le droit au cédant; c'est
done cet acte que l'inscription doit faire connaitre.

61. On demande si l'inscription doit indiquer I'acte con-
firmatif, quand lacte constitutif de I'hypothéque était nul

(1) Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, an mot Privi-
léges, n° 1557, Compsarez Pont, t. I1, p. 374, n° 982,

XXXI. 4
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et a 616 confirmé? La question est décidée par le texte et
par les principes qui régissent la confirmation. Est-ce l'acte
confirmatif qui confére 'hypothéque ou le privilége? Non,
car la confirmation n’'ajoute rien au titre, elle le purge
seulement du vice qui 'entachait; c'est donc toujours l'an-
cien titre qui reste la source unique du droit hypothécaire;
par conséquent l'indication de ce fitre suffit. On dira que
la confirmation du titre intéresse les tiers, puisque, en vali-
dant le titre, elle valide I'inscription. Sans doute, mais le
vice qui infecte le titre ne I'empéche pas d'étre valable, en
ce sens quil produit tous ses effets jusqu'a ce quil ait été
annulé; l'inscription peut donc étre prise en vertu dun
titre nul (n° 28). Quand ensuite J'acte est confirmé, cette
confirmation devrait aussi étre rendue publique, afin de
prévenir les tiers qu'ils ne peuvent pas se prévaloir de la
nullité du titre et de l'inscription. Mais la loi ne l'exige
pas, et linterpréte ne peut pas ajouter a la loi. Par la
méme raison il faut décider que si, lors de l'inscription,
Vacte était déja confirmé, il n'est pas nécessaire d’y indi-
quer l'acte confirmatif (1). |

1V. Indication de la créance.

'62. 1'indication de la créance est tout aussi essentielle
que celle du débiteur; il ne suffit point que les tiers sa-
chent que les biens de la personne avec laquelle ils se pro-
posent de traiter sont grevés d’hypothéques, il faut quiils
connaissent le montant des charges hypothécaires, afin
qu'ils puissent assurer si elle posséde encore des garan-
ties de solvabilité. Dans le systéme de la loi belge, la
créance doit étre spécialisée par l'acte méme qui produit
le privilége ou I'hypothéque; il n'y a ni privilége ni hypo-
théque sans spécialisation. Quand la créance est indéter-
minée de sa nature, les parties en doivent: évaluer le
montant : I'inscription n'est, sous ce rapport, que la repro-
duction de I'acte qui a donné naissance au privilége ou 2
Ihypothéque. '

(1) En sens contraire, Martou, t. 111, p. 164, n° 1077.
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63. La lo1 veut que l'inscription indique d’abord le ca-
pital, tel quiil a été spécialisé dans l'acte. 1l se peut qu’il
y ait une différence entre la somme indiquée dans l'acte et
la somme indiquée dans l'inscription. Il s’agit d'une dette
indéterminée que les parties avaient évaluée a un chifire
trop élevé; la dette a été liquidée avant que le créancier
prenne inscription; 1l y énonce le capital réel, inférieur 4
celul qui est porté a l'acte; l'inscription sera valable, puis-
qu'elle fait connaitre le chiffre réel de la dette. Si I'inscrip-
tion avalt été prise avant la liquidation, le créancier pour-
rait-il exercer son droit hypothécaire pour toute la somme?
Non, car l'inscription ne donne aucun droit au créancier;
elle rend seulement public le droit qui lul appartient. Le
débiteur pourra, dans ce cas, demander que l'inscripticn
soit réduite, puisque l'inscription ne peut jamais dépasser
le droit réel; mais il ne peut pas requérir cetie réduction
sans le consentement du créancier, ou &4 défaut de ce con-
sentement, sans une sentence judiciaire, car 'évaluation
ayant été faite par convention, I'une des parties ne peut la
révoquer ni la modifier par sa seule volonté (1).

64. L’inscription doit encore indiquer le montant des
accessoires des créances pour lesquelles l'inscription est
requise. Quels sont ces accessoires? Les plus importants
sont les 1ntéréts; nous en traiterons a part, 4 raison de
I'importance de la matiére. On comprend encore sous le
nom d accessoires les frais de l'acte d’'ou procéde le privi-
lége ou I'hypothéque; ces frais sont a4 la charge du débi-
teur, mais le créancier peut en faire I'avance; dans ce cas,
le remboursement des frais constitue une créance acces-
soire. Il en est de méme du colt des bordereaux et de
I'inscription.

Faut-11 que l'acte constitutif du privilége ou de I'hypo-
théque mentionne ces frais et en évalue le montant? La’loi
ne l'exige pas; elle prescrit seulement que 'acte détermine
la somme pour laquelle I'hypothéque est consentie. Rien
n'empéche, sans doute, les parties intéressées de stipuler

(1) Rapportde la commission spéciale (Parent, p. 47). Pont, t. 11, p. 378,
ne 987.
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que 'hypothéque garantira les accessoires; dans ce cas, il
faut aussi que l'acte les évalue. Mais la loi ne fait pas de
cette évaluation dans l'acte une condition requise pour que
le créancigr ait une hypothéque de ce chef; elle part du
principe que l'hypothéque établie pour la garantie de la
créance principale garantit par cela seul les accessoires de
la créance. Seulement le principe de publicité exige que les
accessolres solent rendus publics par la voie de l'inscrip-
tion; la lo1 suppose que lors de l'inscription ces accessoires
sont liquides; rien n'empéche donc le créancier de les in-
diquer. S'ils n’étaient pas liquides, le créancier ne pourrait
pas les mentionner dans linscription, car il ne peut pas y
avoir d'Inscription sans créance; la loi déroge a ce pr1n01pe
pour les intéréts, comme nous allons le dire, mais ellen’y
déroge point pour les autres accessoires; ceux-ci restent
done sous l'empire de la régle. Cela résulte du texte méme
de la loi ; l'article 83 met les accessoires sur la méme ligne
que le capital; ce qui implique que les accessoires sont
dus.

65. Les frais ordinaires sont liquides au moment ou le
créancier prend inscription. Il n'en est pas de méme des
dépens que le créancier a di faire en justice. S’agit-il de
frais faits pour la réalisation du gage hypothécaire, 1
créancier n'a pas besoin de les inscrire, puisque ces frais
sont privilégiés. Mais les frais et depens quun créancier
fait en justice pour faire reconnaitre son droit contre le
débiteur qui le conteste ne sont pas privilégiés. Sont-ils
compris dans les accessoires pour lesquels le créancier peut
prendre inscription? L’affirmative est admise par la doc-
trine et par la jurisprudence, bien que, en principe, cela
soit trés-contestable. La cour de cassation formule la régle
en termes absolus ; « L'accessoire suit la nature du prin-
cipal; par suite, les frais dment faits pour obtenir le paye-
ment d'une créance ont droit aux mémes garanties que la
créance (1). » Le créancier jouit donc de son hypothéque
pour la garantie de ces frais, mais 4 la condition de prendre
inscription aprés qu'ils ont été liquidés, 4 moins qu'il n'ait

(1) Casaation, 4 février 1868 (Dalloz, 1868, 1, 57).
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stipulé dans l'acte constitutif que 'hypothaque assurerait les
frais éventuels, en déterminant une somme approximative
pour laquelle 1nscription pourra étre prise en méme temps
que pour le capital (1).

V. Des intéréts de la créance.

66. Les intéréts sont 'accessoire naturel de la créance
1l en résulte que I'hypothéque qui garantit la créance prin-
pale garantit aussi les intéréts, sans qu'il soit besoin d’une
stipulation dans l'acte d’ou procéde le privilége ou I'hypo-
theque. Est-ce & dire que l'inscription prise pour le capi-
tal vaille aussi pour les intéréts? Non, car il ne suffit pas
que I'hypothéque existe, il faut aussi qu'elle soit rendue
publique pour avoir offet 3 I égard des tiers. Or, I'inscrip-
tion prise pour le capital ne ferait pas connaitre le montant
des iIntéréts auxquels le créancier aura droit : les tiers
contracteraient, par conséquent, dans l'ignorance du mon-
tant réel de la créance hypothéquée; ce qui serait con-
traire au principe de publicité. Pour que la publicité soit
réelle, 1l faut que les tiers connaissent le montant des in-
téréts qui sont dus au créancier, et garantis par 'hypo-
théque au moment ou ils traitent avec le débiteur.

67. Pour I'application du principe, il faut distinguer les
intéréts échus lors de I'inscription et les intéréts qui écher-
ront postérieurement. L’article 87 (code civil, art. 2151)
parle des intéréts & échoir; quant aux intéréts échus, au
moment ou le créancier prend inscription pour le capital,
1ls sont régis par le droit commun applicable & tous les ac-
cessoires. Ces intéréts sont garantis par l'hypothéque,
mais pour que le créancier puisse faire valoir son droit hy-
pothécaire, il doit rendre sa créance publique, les intéréts
aussi bien que le capital; §'il indiquait seulement le capi-
tal, sans mentionner les intéréts, il ne serait pas colloqué
pour les intéréts échus, sauf & prendre une Inscription a
part pour les intéréts, mais cette inscription ne lui donne-
rait rang qu'a partir de sa date. Si le créancier ne prenait

(I) Aubry et Rau et les auteurs qu'ils citent, t. III, p. 426 et note 30.



58 DES HYPOTHEQUES.

aucune inscription pour les intéréts échus, il ne pourrit
pas méme se prévaloir de 'article 87 (code civil, art. 2151),
d'aprés lequel le créancier a droit d'étre colloqué, sans in-
scription, pour trois années; en effet, cette disposition se
rapporie aux intéréts a échoir, comme nous allons le dire;
quant aux intéréts échus au moment ou le créancier re-
quiert I'inscription pour le capital, il n'y avait aucune rai- .
son de les allouer au créancier par préférence aux tiers.
Le créancier peut,sans doute, réclamer les intéréts contre
le débiteur, mais pour jouir de son hypothéque contre les
tiers, 1l doit les rendre publics, sinon les tiers seraient
trompés, puisque l'inscription prise pour le capital sans-
mention des intéréts doit leur faire croire qu'il n'y avait
pas d'intéréts dus lors,de 'inscription; or, le but de la pu-
blicité est précisément de faire connaitre aux tiers la dette
garantie par 'hypothéque (1).

68. Quant aux intéréts & échoir, l'article 87 porte :
« Le créancier privilégié ou hypothécaire inscrit pour un
capital produisant intéréts ou arrérages, a droit d’étre col-
loqué pour trois années seulement, au méme rang que pour
son capital, sans préjudice des inscriptions particuliéres &
prendre, portant hypothéque & compter de leur date, pour
les autres intéréts ou arrérages. » Il résulte de cette dis-
position que 'hypothéque consentie pour le capital garan-
tit les intéréts, sans qu'il soit besoin d'une stipulation ex-
presse; c'est Iapplication du principe qué nhous venons dé
rappeler (n° 66). Mais pour que le créancier puisse faire
valoir son droit de préférence contre les tiers, il faut qu'il
“le rende public par la voie de l'inscription. Cette inscrip-
tion, d'aprés le droit commun, ne pourrait &tre prise que
lorsque les intéréts seraient échus, puisque l'on ne peut
pas-Tendre public un droit qui n'existe point. La loi déroge
a la rigueur des principes en donnant au créancier le droit
d’étre colloqué, sans inscription, pour trois années d’inté-
réts, au méme rang que le capital; ce qui revient & dire
que l'inscription pour le capital vaut pour trois années

(1) Duranton, t. XX, p. 231, n° 148, et tous les auteurs, sauf le dissenti-
ment de Persil, t. 11, p.-76, n° VI d¢ P'article 2151.
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d'intéréts a échoir. Quelle est la raison de cette exception?
Si I'on avait appliqué le droit commun, le créancier aurait
dt prendre chaque année une inscription pour les intéréts
échus et non payés; ces inscriptions particuliéres auraient
été trés-frayeuses et n'auralent pas méme donné une en-
tiere garantie au créancier, puisquil aurait été primé par
les créanciers inscrits avant lui. Le législateur a voulu lu1
donner la méme sireté pour les intéréts que pour le ca-
pital, mais en la limitant aux intéréts de trois années. Cette
limitation était commandée par les principes et par I'équité.
Si la loi avait étendu a tous les intéréts l'inscription prise
pour le capital, elle aurait dérogé au principe de publicité,
puisque les tiers n’auralent pas pu connaitre par Il'inscrip-
tion le montant de la créance garantie par I'hypothéque;
le capital, par 'accumulation des intéréts, aurait pu étre
doublé; ce qui edt induit les tiers en erreur. L'équité eit
été blessée aussi bien que le droit des tiers. En effet, c'est
au créancier de poursuivre le débiteur quand plus de trois
ans d’intéréts sont en souffrance; il ne faut pas que sa né-
gligence porte préjudice aux tiers. Or, donner rang a un
créancier pour tous les intéréts & échoir, en vertu de l'in-
scription prise pour le capital, c’elit été encourager et fa-
voriser sanégligence. [in restreignant I'effet de l'inscription
a trois années, la loi concilie tous les droits (1).

69. L'inscription pour le capital vaut inscription pour
trols années d'intéréts; mais il faut pour cela que I'inscrip-
tion porte que le capital est productif d’intéréts. Cela ré-
sulte du texte; l'article 87 (code civil, art. 2151) porte :
« Le créancier inscrit pour un capital produisant inté-
réts. » 11 faut donc que l'inscription fasse connaitre aux
tiers que la dette hypothécaire produit des intéréts; a dé-
faut de cette mention, le créancier ne pourrait pas récla-
mer le bénéfice de la loi. En effet, la disposition de V'arti-
cle 87 (code civil, art. 2151) est exceptionnelle (n° 68);
dés que le créancier ne se trouve plus dans le cas prévu
par 'exception, il rentre dans la régle, et la régle exige

(1) Martou, t. III,IE. 189, nos 1115 et 1116 Pont, t. 11, p. 403, n° 1013.
Comparez Aubry et Rau, t. 111, p. 420, note 10, § 285.
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une inscription pour toute créance hypothécaire. La con-
dition que la loi exige pour que le créancier soit colloqus,
- sans inscription, pour trois années d'intéréts est aussi fon-
dée en raison. Les tiers doivent avoir une connaissance
exacte du montant de la créance hypothéquée; il faut donc
que linscription les prévienne que le créancier a droit &
étre colloqué pour trois années d'intéréts au méme rang
que pour le capital; or, si l'inscription ne mentionnait pas
que la dette est productive d’intéréts, les tiers devraient
croire que le créancier n’a pas stipulé d’intéréts; et si, en-
suite, il avait droit & étre colloqué pour trois années d'in-
téréts, ils seraient induits en erreur, ce qui est contraire
au principe de publicité (1).

~ 90. Larticle 87 donne droit au créancier, inscrit pour
un capital productif d’'intéréts,” d’étre colloqué pour trois
années d’intéréts & échoir. D’aprés le code civil (art. 2151),
11 était colloqué pour deux années et pour I'année courante;
le sens de cette disposition était controversé ; les auteurs de
la loi belge ont admis I'interprétation la plus rationnelle,
en allouant au créancier trois années d’intéréts. Cette limite
est évidemment arbitraire, comme lest tout délai déter-
miné par loi. Ce que le législateur a de mieux & faire, en
ces matiéres, c'est de s'en tenir 4 la tradition, et ¢’est aussi
ce que le législateur belge a fait, en reproduisant la dis-
position du code civil, avec la signification qui lui était
généralement donnée.

Reste 4 savoir quelles sont les trois années d’'intéréts
auxquelles le créancier a droit. La question a été prévue
lors des travaux préparatoires. On lit dans le rapport de
la commission spéciale : « C'est au moment ou I'inscrip-
tion produit son effet, en conférant au créancier un droit
sur le prix, que s'arréte le terme de trois années d'intéréts,
placés au méme rang d’hypothéque que le capital. » C'était
I'opinion généralement suivie sous I'empire du code civil :
le législateur a donc entendu consacrer la tradition. Le
rapport fait 4 la chambre des représentants le dit : le terme
de trois ans s'arréte au moment ou le droit du créancier

(1) Duranton, t. XX, p. 231, n° 147, et tous les auteurs.
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sur 'immeuble se transforme en un droit sur le prix. Quel

est ce moment? Cette question, dit le rapporteur, se rat-
tache a celle de savoir quelle est I'époque a laquelle les
inscriptions ne doivent plus étre renouvelées (1). Nous y
reviendrons en traitant de la péremption des inscriptions.

Les rapports disent que le terme de trois années s'ar-
réte lorsque l'inscription a produit son effet. Ce sont donc
réguliérement les trois années précédant cette époque
qui sont garanties par l'inscription du capital. Peu importe
du reste aux tiers quelles sont les trois années pour les-
quelles le créancier est colloqué, pourvu que ce soient des
années postérieures a l'inscription. L’'inscription leur fait
connaitre s'il y a des intéréts échus; et la loi leur apprend
que parmi les années a échoir il y en a trois pour lesquelles
le créancier sera colloqué au méme rang que pour le capi-
tal. Telle est aussi I'interprétation que I'on donnait au code
civil (2). '

71. L'article 87 de la loi belge et I'article 2151 du code
civil parlent d'un capital produisant ¢ntéréfs ou arrérages.
Le mot arrérages s'emploie des capitaux placés en rentes,
soit perpétuelles, soit viagéres. Il n'y a pas de doute quant
aux rentes perpétuelles, puisqu’elles ont un capital. Mais

- on a prétendu que la loi ne s’appliquait pas aux rentes

viagéres, qui n'ont pas de capital, le placement se fai-
sant, comme on dit, & fonds perdu; le créancier n'a droit
qu'aux arrérages, lesquels comprenant plus que les intéréts
sont pour lui un capital. Faut-il conclure de la que le
crédirentier ne peut pas invoquer le bénéfice de l'arti-
cle 87 (code civil, art. 2151), quil doit par conséquent
prendre une inscription spéciale pour les arrérages au fur
et & mesure qu’ils sont dus et non payés? Cette interpréta-
tion, consacrée par la cour de Bordeaux,n’a pas trouvé fa-
veur; la cour elle-méme 1'a abandonnée. 1l n'est pas exact
de dire que la rente viagére n'a point de capital : ¢’est con-
fondre le droit & la rente avec les produits du droit. Le

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 55). Leli¢vre, Rap-
port (Parent, p. 150). Gand, 11 aout 1878 (Pasicrisie, 1876, 2, 44). La cour
s’en rapporte au jugement du tribunal de premiére instance, et la Pasi-
crisie ne donne pas le jugement.

() Martou, t. 111, p. 192,'n° 1119.
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droit 4 la rente appartient au crédirentier, comme compen-
sation du capital quil a fourni au débiteur; il y a donc un
capital. D'un autre c6té, la loi parle des arrérages en
termes généraux, ce qul comprend la rente viagére aussi
bien que la rente perpétuelle. Enfin l'esprit de la loi ne
laisse aucun doute. Les arrérages échoient chaque année,
comme les intéréts; il y a donc identité de motif pour ap-
phiquer aux arrérages, quels qu’ils soient, la disposition
qui régit les intéréts (1). ,

2. Quant aux intéréts des capitaux, ils tombent sous
I'application de I'article 87 (code civil, art. 2151), quand
le capital est déterminé et que les intéréts sont périodique-
ment exigibles. Il suit de 14, d’abord, que la loi n’est pas
applicable aux intéréts des intéréts. Cela résulte du texte
et de l'esprit de la loi. Le texte ne parle que des intéréts
dus pour un capital. Or, quand des intéréts produisent de
nouveaux intéréts, il se forme un nouveau capital; il faut
donc que ce capital soit inscrit, en supposant qu’il soit ga-
ranti par 'hypothéque, pour que cette inscription assure
~les ntéréts qu'il produira. On peut stipuler les intéréts des
intéréts, mais d'aprés le texte du code (art. 1154), il faut
que les intéréts soient échus; donc il faut une convention
postérieure & la premiére, convention qui capitalise les
intéréts échus et.qui les garantisse par une hypothéque.
Ainsi il faut un nouveau contrat d’hypothéque et une
inscription nouvelle faite en vertu de ce contrat pour
que les intéréts capitalisés produisent des intéréts ga-
rantis par cette inscription.” Ces conditions requises pour
la capitalisation des intéréts nous placent en dehors du
texte de l'article 87 (code civil, art. 2151). L'esprit de la
lo1 ne laisse aucun doute. Pour que le créancier puisse
faire valoir son droit de préférence quant aux intéréts a
échoir, il faut qu'il existe une inscription pour le capital ;
or, l'inscription prise pour le capital primitif ne fait pas
connaitre le nouveau capital qui sera formé par les inté-

(1) Rejet, 13 aoat 1818; Bordeaux, 3 février 1829 et 15 février 1832
(Dalloz, au mot Privildges, n° 2410) En séns contraire, Bordeaux, 28 aotit
1823 (ou 1826) (Dalloz, au mot Rente viagére, n° 150). Comparez Pont, t. 11,
p. 416, n° 1029, et tous les auteurs,
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réts capitalisés, done elle ne peut pas éire opposée aux
tiers. La doctrine (1) et la jurisprudence sont en ce sens (2).
23. Les intéréts simples sont compris dans l'article 87
(code civil, art. 2151) tant que l'inscription n’a pas produit
son effet, ¢’est-a-dire, comme l'expliquent les rapports des
commissions (n° 70), tant que le droit du créancier sur
I'immeuble n'ést pas converti en un droit sur le prix. Dans
notre opinion, comme nous le dirons plus loin, l'inscrip-
tion, en cas de vente forcée, produit son effet & partir de
I'adjudication. Au moment ol I'inscription cesse d'éire né-
cessaire, les 1ntéréts des trois derniéres années sont payés
par 'adjudicataire en vertu de l'inscription du capital; 1l
doit payer aussi les intéréts qui continuent & courir jusqu'a
la distribution, mais ce n’est plus en vertu de l'inscription,
cest en vertu dé l'adjudication. C'est une application du
principe que le créancier doit obtenir par l'effet du juge-
ment tout ce qul aurait obtenu si le jugement avail pu
étre rendu de sulte; il ne faut pas que les lenteurs de la
procédure nuisent au créancier; le code de procédure ne
laisse aucun doute sur ce point (art 757, 799,767 et 770).
L'opinion contraire conduirait & une conséquence absurde,
4 savolr que les intéréts ne seralent pas assurés par l'hy-
pothéque, alors que l'inscription a produit son effet. Aprés
I'adjudication, linscription ne doit plus étre renouvelée,
quand méme les quinze ans pendant lesquels elle conserve
Ihypothéque seraient expirés : l'inscription est périmée
dans ce cas, et s'il fallait appliquer l'article 87, 1l faudrait
en conclure que le créancier ne peut plus réclamer les in-
téréts en vertu de son hypothéque, cette hypothéque étant
devenue inefficace par la péremption de I'nscription. Du
moment que I'inscription ne doit plus étre renouvelée, il ne
faut plus en tenir compte; le créancier peut réclamer les
Intéréts en vertu de la convention qui les lui alloue, au
méme titre que le capital, donc par préférence aux créan-
clers chirographaires (3). Cela suppose que l'inscription ne

(1) Martou, t. 111, p. 197, n° 1124. Pont, t. I, p. 415, n°c 1027.

(2) Angers, 25 novembre 1846 (Dalloz, 1847, 2 53) Bourges, 30 avril
1853 (Dalloz 1854, 2, 52). Aubry et Rau, t. ITI, p. 420, note 9, § 285).

(3) Martou, t. III p. 197, n° 1125. Cassa‘tmn 21 novembre 1819, sut les
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doit pas étre renouvelée aprés l'adjudication. Il y a con-
troverse sur ce point; nous y reviendrons.

74. Nous disons que l'article 87 (code civil, art. 2151)
ne s'applique qu'aux intéréts périodiquement exigibles, en
vertu d'une dette capitale déterminée et partant invariable.
1l suit de 14 que la loi n'est pas applicable & l'ouverture
du crédit, tant que le compte courant n’est pas arrété. Les
intéréts qui courent pendant la durée du compte se con-
fondent avec le capital, le créditeur ne les exige pas du
crédité, il les porte en compte de ce que le crédité doit,
comme 1l porte & son crédit les valeurs que le crédité lui
remet, ainsi que les intéréts de ces remises. Il n'y a donc
ni capital déterminé, ni intéréts exigibles, aussi longtemps
que le compte n'est pas arrété; dés lors le texte de I'arti-
cle 87 n'est pas applicable. 11 en est de méme de l'esprit
~de la loi. Sila loi alloue au créancier des intéréts & échoir,
au méme rang que le capital, mais seulement pour trois
années, cest pour concilier les droits du créancier et I'in-
térét des tiers. Or, quand un crédit est ouvert au débiteur,
sous forme de compte courant, le droit du créancier est
sauvegardé par linscription que le contrat l'autorise &
prendre, inscription qui comprend tout ce qui pourra lui
étre dd, y compris les intéréts. Par cela méme, les tiers
sont hors de cause; linscription leur fait connaitre le
montant de la somme pour laquelle le créditeur pourra
exercer son action hypothécaire : cela suffit pour garantir
leurs droits. La doctrine et 1a jurisprudence sont d’accord
sur ce point (1). Quand le compte sera arrété, on rentrera
dans le cas prévu par l'article 87; le créancier sera collo-
qué, sans inscription nouvelle, pour trois années d’inté-
réts, au méme rang que le-capital, pourvu que ce capital
n'excéde pas le chiffre du crédit pour lequel I'hypotheéque a
eté consentie, et pour lequel inscription a été prise.

5. Ce méme principe s'applique a 'hypothéque légale
du mineur. L’article 87 (code civil, art. 2151) est applica-

conclusions de Merlin (Dalloz, au mot Privildges, n° 2426). Rejet, 5 juillet
1827 (Dalloz, ibid., n° 2427). |

(1) Douai, 10 février 1853 (Dalloz, 1854, 2, 19). Martou, t. III, p. 193,
n¢ 1121. Pont, t. II, p. 416, n° 1028.
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ble aux hypothéques légales, puisquil parle des hypo-
théques inscrites; et, d'aprés notre loi, les hypotheques
des mineurs et des femmes mariées sont soumises au droit
commun en ce qui concerne la spécialité et la publicité.
Mais 1l faut voir en quel sens l'application du droit com-
mun est possible. La loi veut que les intéréts qui cou-
rentau profitdu mineur pendant la tutelle solent capitalisés;
le mineur n'y a donc pas droit a titre dintéréts, 1l y a
droit & titre de capital; ce qui nous place hors de l'arti-
cle 87. Mais & partir de larrété de compte le pupille
entre dans le droit commun; il a droit aux intéréts du
reliquat (art. 474); ces intéréts sont garantis par l'inscrip-
tion prise sur les blens du tuteur pour trois années, sans
inscription nouvelle, par application de l'article 87. En
disant quil a droit aux intéréts, nous supposons que la
créance du mineur ne dépasse pas la somme jusqua con-
currence de laquelle mscmptlon a été prise sur les biens
du tuteur. S1, par suite des intéréts dus au mineur, sa
créance venalt a dépasser celle qui a été spécialisée, le
consell de famille devrait avoir soin de prendre une inscrip-
tion supplémentaire. Quant & la femme mariée, elle n'a pas
droit aux Intéréts de ses récompenses pendant la durée
de la société conjugale; cest seulement quand elle est
liquidée que l'article 87 devient applicable, bien entendu
quand des intéréts lui sont dus. Il en est ainsi, sous le ré-
gime de la communauté,pour les remplois et récompenses
que la communauté doit a la femme; les intéréts courent
de plein droit du jour de la dissolution de la communauté
(art. 1473). Sous le régime dotal, la femme a aussi droit
aux 1uiéréts de sa dot a partir de la dissolution du régime
(art. 1570). Ces intéréts sont dus pour une somme déter-
minée et exigibles périodiquement; donc la femme est
dans le droit commun; elle peut invoquer le bénéfice de
larticle 87, pourvu que l'inscription qu'elle a prise soit
suffisante pour couvrir le montant de ses reprises, intéréts
compris (1).

?6. La loi helge tranche une difficulté qui s'était pré-

(1) Martou, t. 111, p. 192, n° 1120.
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sentée sous l'empire du code civil. L'article 2151 parlait
du créancier inscrit pour un capital produisant intéréts.
Ces termes comprenalent-ils le créancier privilégié? On
admettait généralement que la limitation de trois ans ne
recevait pasdapplication aux priviléges; en conséquence,
on colloquait les créanciers privilégiés, pour tous les inté-
réts qui leur étalent dus, au méme rang que pour le capi-
tal. C'était un droit exorbitant. Le privilége immobilier
n'est quune hypothéque; la seule différence qui existe
entre le créancier privilégié et le créancier hypothécaire,
c'est que le premier a un double rang de préférence; du
reste, 1ls sont soumis 1'un et 'autre a la lo1 de spécialité
et de publicité; or, ces principes ne permettent pas d'exer-
cer le droit de préférence contre les tiers pour une créance
qui n’est point déterminée dans l'inscription. Il n'y a aucune
raison de faire, sous ce rapport, une différence entre le
privilége et I'hypothéque. La lo1 belge s'est écartée, en ce
point, de la jurisprudence du code civil. On lit dans le rap-
port fait a la chambre des représentants : « La commis-
sion a cru que, tous les priviléges étant soumis & la publi-
cité, il n'est pas possible d'établir a leur égard des régles
particuliéres. L’intérét des tiers s’y oppose : quelle que
soit la cause de la créance, les tiers ne doivent pas étre
induits en erreur sur lexistence des charges réelles qui
grevent les biens du débiteur. D'un autre co6té, c'est aux
créanclers privilégiés a se montrer diligents et 4 ne pas
laisser accumuler des intéréts outre mesure. Un créancier,
quel qu’il soit, ne mérite pas de faveur si, contre l'usage
des bons péres de famille, 1l néglige de réclamer les arré-
rages qui augmentent la dette au préjudice des tiers (). »

9711 résulte du systéme que le code civil et la loi hypo-
thécaire suivent en matiere d'intéréts que l'inscription du
capital ne suffit point pour sauvegarder les droits du créan-
cier; si plus de trois ans d'intéréts lu1 sont dus, 1l doit
prendre des inscriptions particuliéres, lesquelles,dit I'arti-
cle 87, portent hypothéque a compterdeleur date, L'expres-

(1) Rapport de Leliévre (Parent, p. 180 et 273). Sur le droit frangais,
voyez Aubry et Rau, t. I1I, p. 422, note 15, § 285.
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sion porter hypothéque est singuliére, elle n'est pas juri-
dique. Cest le contrat d’hypothéque qui engendre le droit
hypothécaire; I'inscription ne le crée pas, elle le conserve.
I1 faut donc dire que le créancier n'aura rang, en vertu des
inscriptions supplémentaires qu’il prendra, qu'a partir de
la date de ces inscriptions. On demande quand le créancier
pourra prendre ces Inscriptions nouvelles? Nous avons
d’avance répondu 4 la question en rappelant le principe qui
gouverne la matiére (n° 68). On ne peut prendre inscription
que pour une dette existante; donc le créancier ne pourra
requémr une inscription supplementalre pour les intéréts
qu'au fur et a mesure de leur échéance (1).

8. Il reste une difficulté. On demande si l'article 87
(code civil, art. 2151) est applicable dans les cas ou lin-
scription ne peut plus étre prise aprés le délai que la loi
établit. Quand le débiteur vient & mourir, 'inscription ne
peut plus étre prise aprés les trois mois de Touverture de
la succession; et quand il tombe en faillite, le créancier ne
peut plus prendre inscription aprés le Jugement déclaratif.
On suppose que le créancier a pris mscmptmn pour le capi-
tal avant ces délais : pourra-t-il requérir des inscriptions
supplémentaires aprés l'expiration des délais 1égaux? I af-
firmative n’est pas douteuse; ce que la loi a voulu prévenir
en cas de mort du débiteur, cest que la liquidation de la
succession fit entravée par un créancier négligent; or, si
le créancier a pris inscription pour le capital,1l n’a pas été
négligent, i1 a conservé son droit; la loi veut seulement
quil compléte son inscription pour les intéréts a échorr,
afin d’avertir les tiers. Aprés le décés du débiteur, 1l ne
peut plus étre question de nouvelles conventions; ce quil
importe aux héritiers de savoir, c'est s1 la créance est hy-
pothécaire ; ils le savent par I'inscription du capital; il est
vral que cette inscription ne leur fait pas connaitre le mon-
tant des intéréts & échoir qui ont couru depuis I'inscrip-
tion du capital ; mais, sachant qu'un créancier a une hypo-
théque,ils n'ont qu’a le sommer de prendre inscription pour
les intéréts.

(1) Martou, t. I1I, p. 199, nos 1127 et 1128. Pont, t, I1, p. 412, n° 1022,
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I1 en est de méme en cas de faillite. La situation respec-
tive des créanciers est fixée par le jugement qui déclare la
faillite du débiteur. Aprés cette époque,l'un des créanciers
ne peut plus inscrire son hypothéque, puisque ce serait
altérer une situation devenue immuable. Ce motif ne recoif
pas d'application aux inscriptions qu'un créancier prend
pour les intéréts. Le créancier ne change pas sa situation,
1l était hypothécaire,1l avait conservé son droit en prenant
inscription ; il conserve donc sa position acquise, seulement
1l la détermine et la fixe en faisant connaitre les intéréts
auxquels 1l a droit. L’article 451 de la loi sur les faillites
prouve que tel est l'esprit de la lo1; les intéréts des créan-
ces privilégiées et hypothécaires continuent & courir mal-
gré ladéclaration de faillite; la loi se borne & limiter I'exer-
cice de ce droit quant aux immeubles qui sont grevés du
privilége ou de 'hypothéque. Pour que le créancier puisse
exercer ce droit, il faut qu'il prenne inscription des intéréts
‘non conservés par linscription du capital ; la loi lui permet
donc implicitement de prendre 1nscription pour ces intéréts
~dans le cours de la faillite. La doctrine (1) et la jurispru-
dence (2) sont en ce sens.

9. Nous avons dit que la cession de biens ne peut étre
assimilée & la faillite, pas plus que la déconfiture. Il en ré-
sulte que le créancier peut toujours prendre inscription
pour le capital sur le débiteur; & plus forte raison le peut-
il pour les intéréts. La cour de Limoges est allée plus loin;
elle a décidé que le créancier avait droit aux intéréts sans
nouvelle inscription, & partir de la cession, par la raison
que la cession avait pour effet d immobiliser les fruits des
immeubles, comme ils sont immobilisés par la saisie réelle
dénoncée au débiteur. Cela nous parait trés-douteux ; com-
ment peut-on assimiler la cession 4 une saisie, alors qu'elle
a pour but de prévenir l'expropriation forcée ? La cession
n'est quun mandat de vendre; dés lors les parties restent
sous l'empire du droit commun en ce qul concerne les

(1) Martou, t. I1I, p. 200, n°®* 1129 et 1130. Pont, t. 1I, p. 414, n° 1024.
Aubry et Ra.u t. III, P- 425 note 17, § 285.

() Rejet, 20 février 1850 (Dalloz, 1850 1, 102). Comparez Rejet, 24 fo-
vrier 1852 (Dalloz, 1852, 1, 46).
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inscriptions a prendre pour assurer l'effet de I'hypothéque;
partant, l'article 87 (code civil, art. 2151) reste appli-
cable.

Autre est la question de savoir si les créanciers, en con-
sentant la cession, peuvent stipuler qu’ils auront droit aux
intéréts sans étre tenus de prendre une inscription supplé-
mentaire. L’affirmative n'est pas douteuse; les créanciers
peuvent régler leurs droits entre eux comme ils 'entendent,
sans étre liés par la disposition de l'article 87. Bien entendu
que leurs conventions n'auront d'effet qu'a 1'égard de ceux
qui ont consentl la cession; ceux qui n'ont pas consenti de-
vront prendre une inscription supplémentaire pour conser-
ver leurs droits (1).

80. Qui peut se prévaloir de la disposition de l'article 37
(code civil, art. 2151)? Tous ceux dans l'intérét desquels
la loi exige l'inscription, puisque la loi veut une inscription
particuliére pour les intéréts a échoir. Or, dans l'opinion
générale, la publicité des hypothéques est prescrite dans
I'intérét des créanciers chirographaires aussi bien que dans
I'intérét des créanciers hypothécaires. Cela décide la ques-
tion. On a soutenu le contraire, et le débat a été porté jus-
que devant la chambre civile. A notre avis, le principe
méme est douteux (t. XXX, n° 551) et, partant, la con-
séquence que l'on en déduit. L'arrét de la cour de cassation
n'apporte pas de nouvelles lumiéres dans la discussion (2);
de sorte qu'il est inutile de renouveler le débat.

VI. De Uépogue de Uexigibilité.

81. L'article 83, 4° (code civil, art.2148), exige encore
que l'inscription fasse connaitre le terme assigné au paye-
ment du capital et des accessoires. Quel est le motif de
cette formalité? D'aprés notre nouvelle loi, elle a pour le
tiers acquéreur une utilité qu'elle n'avait point sous l'em-
pire du code civil; en effet, I'acquéreur qui veut purger

(1) Limoges, 13 mars 1869 et Rejet chambre civile, 30 mars 1870 ( Dal-
loz, 1870, 1 217).

(2‘} Rejet chambre civile, 15 avril 1846 (Dalloz, 1852, 1, 119). C'est aussi
Yopinion des auteurs (Aubry et Rau, t. I1I, p. 420, note 11, § 285).

XXXI, 5
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jouit du terme que le contrat stipulait en faveur du débi-
teur (art. Il3) tandis que, d’aprés le code civil, il devait
payer, jusqu'a eoncurrence de son prix, toutes les creances
exigibles ou non exigibles (1). Quant aux créanciers qui
traitent avec le débiteur, alors que ses hiens sont greves
d’inscriptions, ils sont intéressés a savoir s1l jouit d'un
terme pour l'acquittement de ses obligations, ou si les
dettes sont déja exigibles; dans le premier cas, ils pour-
ront tui donner urm crédit que, dans le second cas, il serait
imprudent de lui accorder.

82. On voit que l'indication du terme est une des for-
malités les moins importantes au point de vue de I'intérét
des tiers; 1l en était surtout ainsi sous I'empire du code
civil. Néanmoins on soutenait que 'omission de cette for-
malité entrainait la nullité de l'inscription (2); ce qui en-
trainait régulierement la perte de la créance. La loi du
4 septembre 1807 consacra cette opinion rigoureuse. ll.
va sans dire que cette loi est abrogée par notre lo1 hypo-
thécaire, qui n'admet la nullité de I'inscription que dans le

cas ou l'omission d'une formalité a causé un préjudice aux
~ tiers (art. 85). Voiei quelle sera la conséquence trés-simple
- de I'inobservation de la loi en ce qui concerne 1'époque de
lexigibilité. Si l'inscription n’indique aucun terme, la
créance sera considérée comme exigible & I'égard des tiers
qui auront intérét & se prévaloir du défaut du terme. Ainsi
Vacquéreur qui purge aura le droit de payer les dettes dont
le terme n'aura pas été indiqué, bien que ce terme ait été
stipulé en faveur du créancier; le créancier ne peut pas
opposer aux tiers une clause du contrat qu'il ne leur a pas
fait connaitre par I'inscription. Si Iinscription indique un
terme qui ne se trouve pas dans le contrat, les tiers inté-
ressés pourront opposer au créancier la mention qui se
trouve dans l’inscription car, en l'insérant, il les a in-

duits en erreur, cest a lui de supporter les conséquences
de son fait (3).

(1) Martou, t. 111, p. 166, n° 1083. Comparez Grenier,t. I, n° 79, et
Troplong, n° 685.
() Voyez, sur cetle loi, Pont, t. 1I, p. 383, n°¢ 993.
:43) Martou, t. 111, p. 166, nre 1084 et 1085.
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83. La mention de 1'époque de l'exigibilité doit-elle se
trouver dans l'inscription des hypothéques légales? Non,
I'époque 1égale, les tiers la connaissent; tout le monde sait
que le mineur n’a d’action contre son tuteur que lorsque la
tutelle prend fin, et que la femme ne peut agir contre son
marl que lorsque le régime sous lequel les époux sont mariés
vient a cesser. Ce n'est pas la ce que la loi entend par le
terme assigné au payement; elle suppose que la créance a
un terme fixe, c’est cette époque que l'inscription doit faire
connaitre. Or, pour les hypothéques légales, cela est im-
possible ; on ne peut prévoir ni le jour ou la tutelle finira,
puisqu'elle peut cesser avant la majorité, ni le jour de la
dissolution du régime, lequel est tout a fait éventuel.

84. L’article 83 ne parle pas de la condition; elle doit
étre indiquée dans l'inscription en vertu de l'article 80,
auquel nous renvoyons (. XXX, n® 520).

VII. De la nature et de la situation des immeubles.

85. L'inscription doit contenir « I'indication spéciale de
la nature et de la situation de chacun des immeubles sur
lesquels l'inscrivant entend conserver son privilége ou son
‘hypothéque ». C'est I'élément le plus essentiel de l'inscrip-
tion hypothécaire, car celul qui traite avec une personne
en stipulant une garantie réelle a surtout intérét a con-
naitre les charges qui grévent 'immeuble; et le tiers ache-
teur doit savoir si l'immeuble est grevé ou s'il est libre.

86. Il y a une différence de rédaction entre I'article 83,
n® 9, et l'article 2148, que notre loi hypothécaire ne fait
que reproduire. Le code civil se contentait de l'indication
de I'espéce et de la situation des immeubles. On en con-
cluait, a tort, que l'article 2148, n° 5, interprétait l'arti-
cle 2129 relatif a4 la spécialité de I'hypothéque; et on en
concluait, encore a tort, que la condition de spécialité était
remplie lorsque le titre contenait une énumération générale
des biens situés dans une commune. Les auteurs de la lo1
belge ont été plus rigoureux, et, afin que l'on ne pit pas
se prévaloir de la mention concernant les immeubles que
Iinscription doit contenir, pour mal interpréter la condition
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de spécialité, ils ont reproduit dans l'article 83 les termes
de l'article 78; de sorte que I'article 83 vient confirmer ce
quavait dit ce dernier article (1)

87. Nous avons dit a quelles conditions le créancier
peut stipuler qu'il aura le droit de faire vendre I'immeuble
hypothéqué dans la forme des ventes volontaires (n°® 77).
La loi du 15 aott 1854 veut que la stipulation de voie pa-
rée soit rendue publique par I'inscription (art. 90).

N° 2. DES FORMALITKES SPECIALES PRESCRITES PAR LES ARTICLES 84 ET 89,

1. De Uarticle 84.

88. L’article 3 de la loi hypothécaire veut que les de-
mandes en nullité ou en révocation d'actes translatifs-ou
déclaratifs de droits réels 1mmobiliers soient rendues pu-
bliques par la voie de l'inscription. Il en est de méme des
décisions rendues sur ces demandes. L'inscription doit se
faire en marge de la transcription.

L’article 84 détermine les formalités de linscription. Sl
s'agit d'une demande en nullité ou en résolution, les parties
intéressées doivent présenter au conservateur, soit par
elles-mémes, soit par un tiers, deux extraits sur timbre con-
tenant les noms, prénoms, professions et domiciles du de-
mandeur el du défendeur, les droits dont I'annulation ou la
révocation est demandée et le tribunal qui doit connaitre
de I'action. Le motif de ces indications se comprend par
Pobjet que le législateur a eu en vue en prescrivant la pu-
blicité. Nous renvoyons & ce qul a été dit sur l'article 3
dans le chapitre relatif & la transcription.

Quant & l'inscription des jugements rendus sur la de-
mande, la loi veut que l'inscrivant présente au conserva-
teur deux extraits sur timbre, délivrés par le greffier, con-
tenant les noms, prénoms, professions et domiciles des
parties, le dispositif de la décision et le tribunal ou la cour
qui I'a rendue. Pourquol la loi veut-elle que ces extraits
solent délivrés par le greffier? Généralement elle ne dit pas

(1) Rapportde la commission spéciale (Parent, p. 47).



B i Lt A R e S e Lot o

DE L’INSCRIPTION DES HYPOTHEQUES. 73

par qui doivent étre rédigés les bordereaux ou extraits

d'aprés lesquels le conservateur fait linscription. Ici le
greffier était indiqué par une nécessité légale. Les greffiers
ne peuvent délivrer aucune expédition des jugements avant
qu'il leur ait été dGment justifié, dans la forme prescrite
par l'article 84, que l'inscription a été prise. Ainsi, au mo-
ment ol l'inscription des jugements doit se faire, les par-
ties n’en peuvent pas obtenir une expédition ; il fallait donc
que le détenteur de la minute délivrit les extraits. Mais
cela n'est requis que pour linscription des jugements.
Quant a linscription de la demande, les parties ont ori-
ginal ou la copie, et peuvent, par conséquent, elles-mémes
rédiger les extraits, ou les faire rédiger par des tiers (1).

Le conservateur remet au requérant un des exiraits sur
lequel il certifie que I'inscription a été faite. C'est la repro-
duction de la disposition concernant les inscriptions hypo-
thécaires (n° 34).

89. L’article 5 de laloi hypothécaire veut que la cession
d'une créance hypothécaire ou privilégiée soit rendue pu-
blique, de méme que la subrogation 4 un droit semblable.
I1 doit étre fait mention, & la marge de l'inscription, de la
date et de la nature du titre du cessionnaire, avec indica-
tion des noms, prénoms, professions et domiciles des par-
ties. La partie qui requiert cette mention doit présenter au

conservateur 'expédition authentique de la cession; c'est

le droit commun (n° 31). L’acte de cession lui-méme doit
étre regu par notaire, et c'est le notaire qui en délivre une
expédition. On applique le droit commun en ce qui concerne
la maniére de prendre les inscriptions hypothécaires.
L’'inscrivant doit encore présenter au conservateur deux
extraits sur timbre contenant les mentions prescrites par
I'article 5. Le conservateur remet I'un des extraits au re-
quérant, en certifiant que la mention a été faite. Il n'est
pas dit dans le texte que l'expédition de l'acte de cession
doit étre rendue au requérant; mais cela est de droit, puis-
que cette expédition est la propriété du cessionnaire, et elle
ne doit étre représentée au conservateur que pour lui faire

(1) Circulaire du ministre des finances, du 22 mai 1852 (Martou, t. 111,
p. 173, n° 1097). .
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" connaitre l'existence de la cession; dés qu'il I'a vue, le but
de la loi est atteint (1).

90. 1l y a une lacune dans la lo1 en ce qui concerne
I'inscription des cessions de créances privilégiées ou hypo-
thécaires; elle n'exige pas une élection de domicile. Le
cessionnalre a intérét de combler cette lacune en élisant
domicile, puisque c'est lui le véritable propriétaire de la
créance. S'U n'élisait pas domicile en son nom, les tiers
auraient le droit de faire les significations légales au do-
miclle élu par le cédant (2).

11. De Uarticle 89.

91. « L'hypothéque légale de ' Etat, des provinces, des
communes et des établissements publics est inscrite sur la
représentation de deux bordereaux contenant les indica-
tions dont le conservateur doit faire mention » (art. 89).11
n'est pas dit que le requérant doive représenter au conser-
vateur une expédition authentique de 'acte qui donne nais-
sance & l'hypothéque légale; c’est quil n'y a pas d’acte.
Voila unedifférence entre 'hypothéque légale des personnes
civiles et celle des incapables. Celle-ci a aussi son principe
dans la loi, mais 1l faut de plus un acte qui la spécialise,
et c'est I'expédition de cet acte que le-requérant doit pré-
senter au conservateur; tandis que I'hypothéque légale des
personnes civiles ne doit pas étre spéclalisée avant d’étre
inscrite, 1 suffit qu'elle le soit dans 'inscription.

92. L'inscription doit contenir, en général, les mémes
mentions que celles qui sont prescrites pour I'hypothéque
conventionnelle. Ainsi 1° « les noms, prénoms, qualités ou
désignations précises du créancier et du débiteur » . Cette in-
dication concerne le débiteur plutét que le créancier; les
personnes civiles, si elles sont indiquées par un nom, n’ont
cependant pas de nom proprement dit, et moins encore des
prénoms. 1l est vrai que c'est un fonctionnaire qui requiert
I'inscription, mais il le fait au nom de la personne civile,
qui est la véritable créanciére. Aussi la loi se contente-t-elle

. (1} Circulaire da 22 mai 1852 (Martou, t. I1I, p. 175, n° 1102).
(2) Martou, t. 111, p. 173, n° 1095. '
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d’'une désignation précise pour le créancier aussi bhien que
pour le débiteur.

2° « Le domicile réel ». Peut-on dire des personnes civiles
quelles ont un domicile réel? Un étre fictif n'a pas de véri-
table domicile. La loi veut une élection de domicile dans
I'arrondissement, dans I'intérét des tiers qui ont des notifi-
cations & faire. Ce domicile, dit la loi, sera élu par le
créancier ou pour lui. Il elt été plus exact de dire que le
domicile est toujours élu pour le créancier; comment un
étre fictif pourrait-il élire un domicile ?

3° « La nature des droits & conserver et le montant de
leur valeur déterminée ou éventuelle ». L'article 85 ne
parle pas de l'acte qui confére 'hypothéque, puisquil n'y
a point d’'acie ; la lo1 se contente de I'indication de la na-
ture des droits, cest-a-dire des créances que la personne
a contre le débiteur a raison des fonctions qu’il remplit.
Quant au montant de la créance, il est presque toujours
indéterminé si l'inscription se prend dés l'entrée en fonc-
tions du comptable; et le créancier doit requérir l'inscrip-
tion de suite, afin de s'assurer un rang utile. La créance
est donc éventuelle; c’est a 'inscrivant d’en faire I'évalua-
tion, car l'inscription doit toujours étre spéciale.

4° « L/indication spéciale de la nature et de la sitnation
de chacun des immeubles ». Sous ce rapport,iln'y a aucune
différence entre 'hypothéque légale des personnes civiles
et les autres hypotheques. Quoique I'hypothéque de I'Etat,
des provinces, des communes et des établissements publics
solt générale, I'inscription doit néanmoins étre spéciale, et
la spécialité quant aux immeubles est toujours la méme.
L'Etat peut prendre inscription sur tous les immeubles du
comptable, ains1 que sur les immeubles que la femme a
acquis & titre onéreux pendant le mariage (art. 48), mais
il doit indiquer spécialement dans l'inscription chacun des
immeubles sur lesquels i1l veut conserver son hypothéque.

N° 3. DE LA NULLITE DE L'INSCRIPTION.

93. L’inscription qui ne contient pas toutes les indica-
tions prescrites par la loi est-elle nulle? Il n'y a pas de



76 DES HYPOTHEQUES.

question qui ait donné lieu a plus de procés que celle de la
nullité des 1nscriptions irréguliéres, et il n'y a pas de pro-
ces qul alent ruiné plus de familles. Le code civil ne con-
tenait pas de disposition sur la difficulté, mais les textes
et, en un certain sens, l'esprit de la loi semblaient impli-
quer la nullité desinscriptions irréguliéres. Aux termes de
Varticle 2134 (lo1 hyp., art. 81), I'hypothéque »'a de rang
que du jour de l'inscription prise sur les registres du con-
servateur dans la forme et de la maniére prescrites par la
loi. Ne fallait-1l pas conclure de la que, si I'inscription
n'était point faite de la maniére el dans la forme prescrites,
le créancier hypothécaire ne pouvait pas s’en prévaloir
pour réclamer son droit de préférence? Vainement disait-
on quil ne s'agissait que de formes; cesformes constituent
la publicité, et la publicité est certes le principe le plus
essentiel de notre régime hypothécaire. Or, dés quune
inscription n'était pas prise conformément & la loi, il n'y
avait pas de publicité légale; partant, 'hypothéque ne pou-
vait pas avoir de rang. On objectait vainement que les for-
malités n'avaient pas toutes la méme i1mportance, qu'il
fallait distinguer celles qui sont substantielles et celles qui
ne le sont point; la réponse était facile si 'on voulait res-
ter fidéle & la rigueur de 'article 2134 (loi hyp., art. 81).
Le législateur, et lul seul, peut décider quelles formalités
sont nécessaires pour assurer 4 'hypothéque une entiére
publicité; or, il avait pris ce soin, et il avait déclaré que
I'hypothéque n’aurait de rang que si elle était inscrite dans
la forme et de la maniére prescrites par la loi.

La rigueur était donc dans I'esprit de la loi, et le texte
semblait la commander. Aussi, dans les premiéres années
qui suivirent la publication du code civil, la cour de cassa-
tion annulait-elle réguliérement, comme elle 'avait fait
sous I'empire de la loi de brumaire an vii, les inscriptions
incomplétes ou irréguliéres, c'est-a-dire non-seulement les
inscriptions dans lesquelles une formalité légale était en-
tierement omise, mais encore celles ou la formalité ne
comprenait pas toutes les mentions exigées par la loi. La
cour annula des inscriptions parce que tous les prénoms du
créancler ne s’y trouvalent pas indiqués. On a reproché a
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la cour supréme cette rigueur impitoyable et les désas-
tres qui en furent la conséquence. C'est oublier que le de-
voir de la cour de cassation est précisément deveiller & la
stricte observation de la loi; si la loi est rigoureuse, l'ap-
plication doit 'étre également. Il en doit étre ainsi surtout
dans une matiére qui est d’'ordre public, comme les hypo-
théques. Le législateur donna sa sanction a la jurispru-
dence sévére de la cour de cassation. Nous l'avons dit en
parlant de I'époque de I'exigihilité (n° 82); c'est certes une
des formes les moins importantes, et néanmoins la loi du
4 septembre 1807 décida que l'indication du terme était
substantielle. Ne fallait-il pas en dire autant de toutes les
autres formalités (1)?

94. La rigueur des principes a ses inconvénients, sur-
tout quand 1l s’agit de formalités : c'est que l'application
de la loi dégénére en un formalisme inntelligent. Sans
doute la publicité est. I'dme de notre régime hypothécaire,
mais de la on ne peut pas conclure que toutes les indica-
tions que la loi prescrit pour les inscriptions solent égale-
ment nécessaires pour assurer la publicité des hypothéques.
Qu'est-ce, en effet, que la publicité? Elle a pour but de
faire connaitre aux tiers la situation hypothécaire de celui
avec lequel 1ls traitent. Que sont-lls donc intéressés & sa-
voir! Ils doivent connaitre la personne grevée d’hypothé-
ques, la créance dont I'hypothéque assure le payement
et les .biens affectés & la garantie du créancier. Quand
I'inscription fait connaitre aux tiers ce qu'ils ont intérét a
savolr, le but est atteint; il est manqué si l'inscription ne
contient pas une formalité que les tiers sont intéressés a
connaitre.

Tel fut le systéme que Merlin et Daniels proposérent
en 1809, et qui fut admis par la cour de cassation (2). En
droit, on pouvait le justifier par le principe des nullités vir-
tuelles. Le code civil ne pronongait pas la nullité en termes
formels ; on ne pouvait donc l'admetire qu'a raison de la
nature et de l'importance des formalités prescrites par la

(1) Martou, t. I1I, p. 176 et suiv., n° 1103. Pont, t. I1I, p. 358, n°¢ 957.
(2) Merlin, Répertozre, au mot Inscr zpteon hypothécazre 8§ V ne VIII,
(t. XV, p. 71 etsulv)
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loi, c'est-a-dire en se fondant sur le but que le législateur
avait e en vue en prescrivant la publicité des hypothéques.
Or, que veut la loi? Donner aux tiers la connaissance des
falts qul leur est nécessaire. Reste a savolr sl leur im-
porte de connaitre toutes les mentions que l'article 2148
(loi hyp., art. 83) prescrit. La négative est certaine. Nous
en avons fait la remarque en expliquant les formalités que
la lo1 exige. La premiére concerne le créancier : est-ce que
les tiers acquéreurs et les tiers créanciers ont intérét a sa-
voir sl la dette hypothécaire qui gréve un immeuble est
contractée dans I'intérét de telle personne ou de telle autre?
Non, certes. Donc le but de la publicité est atteint, alors
méme que l'inscription ne contiendrait pas les indications
que larticle 2148, 1° (lo1 hyp., art. 83) exige. Annulera-
t-on néanmoins l'inscription ? Ce serait dépasser le but de
la loi, et, le dépasser, c'est le manquer.

En ce sens, 'esprit de la loi est contraire a l'interpréta-
tion rigoureuse que la cour de cassation avait d abord con-
sacrée de son autorité. L.a distinction des formalités sub-
stantielles et des formalités purement réglementaires donnait
satisfaction au principe de publicité, et elle ménageait en
méme temps les intéréts des créanciers hypothécaires. Ils
ne se voyaient plus enlever leur gage & raison d'une for-
malité qui était indifférente aux tiers, et dont l'inobserva-
tion, par conséquent, ne les 1ésait point. Mais ce systéme
avait un inconvénient trés-grave, l'incertitude et l'arbi-
traire. Comment savoir quelles formalités sont substan-
tielles ou non? La loi ne distinguait point les diverses for-
malités, et dans les travaux préparatoires il n’y avait
aucune trace de cette distinction. Ainsi les juges étalent
sans guide; de 1a une incertitude absolue et une diversité
de jurisprudence qui variait d'une cour 4 l'autre et d'une |
époque a l'autre; car les cours, méme la cour de cassa-
tion, n’avaient aucun principe arrété et changeaient de doc-
trine sans que l'on pdtdire que leur nouvelle jurisprudence
fat plus juridique que l'ancienne (1).

(1) Martou, t. 11T, p. 177 et suiv., n° 1103. Pont, t. 1I, p. 359, et note 3,
n° 958, Aubry et Rau, t. III, p. 346, 2¢, et note 13, § 276.
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95%. Un troisiéme systéme se fit jour dans la jurispru-
dence. En examinant la question de savoir si {elle formalité
était substantielle, les cours remarquérent que la question
était de fait plutét que de droit. Pourquor le législateur
a-t-il remplacé la clandestinité des hypothéques par le sys-
téme de publicité? Parce que les hypothéques occultes
lésalent les tiers qui contractalient dans lignorance des
charges hypothécaires. La publicité leur fait connaitre les
droits qui affectent les immeubles; elle atteint donc son
but par cela seul que les tiers sont éclairés et quilstraitent
en connaissance de cause. Il suit de la que les formahtés
substantielles sont celles qui empéchent les tiers d'étre
1ésés, en leur apprenant ce qu'ils ont intérét a savoir. Une
formalité n'est-elle pas observée, on ne peut pas décider a
prior: s1 elle est essentielle ou non; il faut voir si l'inob-
servation de la lo1 a induit les tiers en erreur et leur
a causé un préjudice; dans ce cas,l'inscriptionn’a pas atteint
son but, et, par conséquent, une formalité substantielle a
été omise (1).

Troplong formuia cette opinion dans son Traité sur les
hypothéques, comme principe de législation plutét que
comme principe d'interprétation. Il fallait une lot pour con-
sacrer un systéme qui n'était évidemment pas celui du code
civil. En France,les divers projets de lot élaborés en 1849
et déja en partie votés par le Corps législatif, adoptérent
comme régle que l'inscription ne serait nulle que dans le
cas ou l'inobservation de la loi aurait causé un préjudice
aux tiers. C'est aussi ce systéme qui, aprés quelques hési-
tations, fut sanctionné par la loi belge. 11 est en harmonie
avec le véritable esprit du régime hypothécaire. Si la pu-
blicité est la base de ce régime, la raison en est quelle
sauvegarde seule l'intérét des tiers; dés que l'inscription
donne cette garantie aux tiers, ceux-ci n'ont pas le droit
de se plaindre de l'inobservation de la loi. Il y a con-
tradiction de la part des tiers 4 demander la nullité d’'une
inscription & raison de l'omission ou de l'irrégularité d’une
scription, alors qu'ils n'en ont éprouvé aucun préjudice.

(1) Pont, t. II, p. 361 et suiv., n° 960.
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En effet, ceux qui agissent en nullité se fondent sur ce que
les formalités constitutives de la publicité n'ont pas été
remplies; ils soutiennent donc quil n'y a pas eu de pu-
blicité; que, par suite, 'hypothéque est restée occulte et
quelle ne peut leur étre opposée. Cest dire qua raison
de la clandestinité de 'hypothéque ils n'ont point traité
en connaissance de cause, qu'ils ont été induits en erreur,
quiils ont été lésés. Or, en réalité, ils n'ont souffert aucun
préjudice; ils ont traité ayant une connaissance exacte
de la situation hypothécaire de leur débiteur, ils n'ont
donc pas été trompés. La contradiction entre le fait et le
prétendu droit est patente. Cela prouve que le prétendu
droit n'existait point. En ce sens, on disait dans l'an-
cienne jurisprudence : pas de nullilé sans grief. Il n'y a
point de grief quand l'inscription, malgré son irrégula- -
rité, a fait connaitre aux tiers ce qu’ils avalent intérét &
savoir; donc il n'y a pas lieu d’annuler l'inscription irré-
guliére (1). |

96. Chose remarquable! Voila vingt-cinq ans que la loi
belge fonctionne, et notre jurisprudence est muette sur ces
questions de nullité qui jadis étaient s1 souvent portées
devant les tribunaux. Cela ne vient certes pas de ce qu’il
n'y a plus d'inscriptions irréguliéres, mais cela prouve
qu’il est trés-rare que l'irrégularité cause un préjudice aux
tiers; la publicité, quoique incompléte, est suffisante, en ce
sens qu'elle apprend aux tiers ce qu'ils ont intérét a sa-
voir. C'est tout ensemble la justification de la lo1 nouvelle
ot la condamnation du code civil et de 'ancienne jurispru-
dence. Pendant de longues années, on a annulé des in-
scriptions en Belgique et on annule encore des inscriptions
en France, sans qu'il fit constant que le vice de la pubk-
cité et rendu 'hypothéque occulte ; alors, au contraire,
que l'hypothéque n'était occulte qu'en théorie, et quen
réalité l'inscription avait fait connaiire suffisamment les
charges dont les immeubles étaient grevés. On annulait
I'inscription pour défaut de publicité, bien qu’il y edt pu-
blicité.

(1) Rapports_de Leliévre et de M. d’Anethan (Parent, p. 344 et 422).
Martou, t. 111, p. 180 et suiv., n°® 1104. ,
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Voici la seule espéce que nous avons rencontrée dans nos
recueils de jurisprudence. La débitrice s’appelait Thérese
Troquet ; elle était désignée dans l'inscription sous le nom
de Trouket. Un créancier postérieur demanda au bureau
des hypothéques un certificat des inscriptions prises sur
Thérése Troquette. Le conservateur délivra un certificat
négatif; en effet, il n’y avait point dinscription sur une
Thérese Troquetie. Action en nullité de V'inscription,fondée
sur le motif que le demandeur avait été induit en erreur
par la fausse désignation de la débitrice ; par suite de cette
irrégularité, le conservateur avait délivré un certificat sur
la foi duquel le demandeur avait été induit en erreur, et
avait stipulé une hypothéque sur un immeuble qu’il croyait
libre, tandis qu’il était grevé d’'une inscription qui primait
le second créancier. Cétait bien le cas de la nullité prévue
par l'article 85 : une inscription irréguliére et un tiers
lésé par cette irrégularité. L'inscription aurait donc dd
étre annulée; néanmoins la cour de Liége I'a maintenue,
par la raison que c'était le demandeur en nullité qui avait
induit le conservateur en erreur en orthographiant mal
le nom de la débitrice: le conservateur devail certifier
quil n'y avait pas d’'inscription prise sur la personne ainsi
désignée. Ce n'est donc pas lirrégularité de linscription,
¢'6tait I'irrégularité de la demande du certificat qui avait
occasionné 'erreur du conservateur et, par suite, celle du
créancier; celui-ci devait supporter les conséquences de son
fait (1). Il nous reste un doute. Si le tiers, créancier avait
demandé un certificat des inscriptions prises sur Thérése
Troquet, le conservateur aurait encore certifié quil ny
avait pas d’hypothéque inscrite sur cette personne, puisque
linscription portait le nom de Trouket. Il y avait donc
aussi faute de la part du premier créancier inscrit; n'était-
ce pas le cas de partager la responsabilité résultant de la
faute des deux créanciers? Ce serait notre avis. Nous ren-
voyons, quant au principe, a ce qui a été dit, au titre des
Quasi-délits, sur la responsabilité des fonctionnaires.

97. Qui peut demander la nullité de l'inscription? Il va

(1) Liége, 17 juin 1875 (Pasicrisie, 1875, 2, 367).
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sans dire que les tiers acquéreurs ou créanciers hypothé-
caires peuvent agir en nullité, puisque c'est sartout dans
leur intérét que la loi a prescrit la publicité des hypo-
theques. On a prétendu que les créanciers chirographaires
n’'avaient pas le droit de se prévaloir de la nullité d'une
inscription. L'erreur nous parait certaine; si I'on admet le
principe qui est universellement admis, 4 savoir que I'hy-
pothéque n’a point d’effet a I'égard des créanciers chiro-
graphaires si elle n'est pas inscrite, il faut décider, par
vole de conséquence, quune inscription nulle n’a aucun
effet 4 leur égard, puisque l'inscription nulle est censée
n'avoir pas été faite. La jurisprudence est en ce sens (1).
98. Quand l'inscription est nulle dans le sens de l'ar-
ticle 85, la nullité doit-elle &tre prononcée pour le tout,ou
le Juge peut-1l annuler I'inscription pour une partie jusqu’a
concurrence du préjudice que le demandeur a soufferi?
Cette question a été agitée au sépat & I'occasion d’une pé-
tition qui demandait que la nullité fat prononcée « jusqu’'a
concurrence du préjudice seulement ». Le rapporteur,
M. d’Anethan, répondit que, la nullit¢ étant prononcée,
I'inscription disparait, et doit disparaitre pour le tout;
mais quand il s'agira de fixer les dommages-intéréts, il
taudra calculer le préjudice souffert et n’adjuger une indem-
nité qu'a raison de ce préjudice. M. Tesch, ministre de la
Justice, s'exprima dans le méme sens. Le pétitionnaire,
dit-1l, confond deux choses tout & fait différentes, la nullité
de I'inscription et I'action en dommages-intéréts; I'inscrip-
tion ne peut pas étre nulle pour un tiers ou pour un quart,
elle doit étre nulle pour le tout, ou étre maintenue intégra-
lement (2). Martou critique assez vivement I'opinion émise
par le ministre et par le rapporteur. A notre avis, ily a
un malentendu. En principe, les auteurs de la loi ont
raison. L'indemnité est proportionnée au prejudice et 4 la
taute; c'est le principe des articles 1382 et 1383; la répa-
ration du préjudice peut donc n'étre que partielle : est-ce
une raison pour annuler l'inseription en partie?Ici c'est le

(1) Bruxelles, 29 novembre 1837 (Pasicrisie, 1837, 2, 252). Jugement du
tribunal de Liége, 17 mars 1875 (Pasicrisie, 1875, 3, 227).
(2) Séance du sénat du 31 mai 1851 (Parent, p. 512).
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cas de dire que I'on n’annule pas une inscription pour un
tiers ou un quart; la nullité d'un fait juridique quelconque
a toujours pour conséquence que ce fait est considéré comme
inexistant : 'existence partielle est un non-sens. Mais 1l se
peut qu'une inscription ne cause de préjudice qu'a l'un des
créanciers inscrits ; celui-la seul aura le droil d’en deman-
der I'annulation. C'est I'exemple donné par Martou. Dans
ce cas, l'inscription sera annulée 4 'égard de l'un et elle
subsistera a I'égard de l'autre. C'est la conséquence trés-
juridique du principe queles jugementsn'ont d’effet qu'entre
les parties qui sont en cause; or, celui des créanciers
auquel I'irrégularité de I'inscription n'a causé aucun préju-
dice n'est pas en cause, 1l n'est pas demandeur en nullité,
donc 'annulation ne peut lui étre opposée (1).

99. Le créancier dont l'inscription est annulée a-t-1l une
action en dommages-intéréts contre le conservateur? Cette
question souléve plusieurs diflicultés. Un premier point
est certain : c'est que la validité ou la nullité de l'insecrip-
tion est indépendante de la validité ou de la nullité des
bordereaux. Cest l'inscription qui donne rang a l'hypo-
théque (art. 81; code civil, art. 2134); quant aux borde-
reaux, les parties intéressées ne peuvent pas s'en prévaloir
pour attaquer l'inscription ou pour en soutenir la valhdité,
car les bordereaux ne sont exigés que pour régler les rap-
ports entre le conservateur et le créancier qui a requis
I'inscription, ils sont étrangers aux tiers. Peu importe donc
que les bordereaux soient nuls; si l'inscription est valable,
les tiers ne peuvent pas en demander la nullité en se fon-
dant sur la nullité des bordereaux, car ils ne connaissent
pas les bordereaux, et ils n'ont pas traité en tenant compte
des bordereaux. Par contre, si l'inscription est nulle, on
ne peut pas opposer aux tiers que les bordereaux sont va-
lables, car ils ont été induits en erreur par lirrégularité
de linscription, et l'inscription ne peut étre validée par
des bordereaux que les tiers ne connaissent point. La ju-
risprudence est en ce sens (2). |

(1) Martou, t. 111, p. 183, n° 1110. Comparez Cloes, t III, p. 144, n° 186.
(2) Cassation, 22 avril 1807 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1543, et les
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Dans les débats qui s'élévent entre le conservaleur et le
créancler sur les conséquences de l'annulation, les borde-
reaux jouent un role décisif. S'ils étaient conformes a la
lo1 et que, par la négligence du conservateur ou de ses
commis, une formalité mentionnée au bordereau fit omise
dans l'inseription, le conservateur serait responsable. C'est
I'application du droit commun ; nous y reviendrous au cha-
pitre de la lo1 qui traite de la responsabilité du conserva-
teur. Par contre, si le bordereau est irrégulier et que le
conservateur letranscrive tel qu'il a été rédigé par l'inscri-
vant, 11 n'est pas responsable, car il n'a pas mission de
corriger les bordereaux, 1l doit seulement faire mention de
leur contenu sur le registre aux inscriptions. Il peut sans
doute les corriger; et, dans ce cas, l'inscription sera vala-
ble, sans que les tiers puissent se prévaloir de la nullité
des bordereaux, mais le conservateur n’est pas obligé de
faire un travail de vérification.

Quand méme l'inscription est valable, I'hypothéque peut
étre nulle. Nous en avons déja fait la remarque (t. XXX,
n°* 499 et 500). Le contrat d’hypothéque est nul quand il
ne spécialise pas la nature et la situation des immeubles
grevés d’hypothéque. Vainement le créancier ou le con-
servateur spécialiseraient-ils les biens dans l'inscription,
I'hypothéque resterait nulle et ne produirait aucun effet;
le débiteur aurait le droit, dans ce cas, de demander la
radiation de l'inscription, celle-c1 ayant été prise sans
cause.

100. Le conservateur étant responsable de la nullité
de I'inscription quand elle a été prise en vertu dun bor-
dereau valable, 1l a grand intérét 4 la rectifier. En a-t-1l le
droit et quel sera leffet de la rectification? L’article 134
répond & la question; nous y reviendrons.

autres arréts qui y sont cités). Bruxelles, 16 juin 1821 (Pasicrisie, 1821,
p. 404).
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§ VIIL. De Ueffet des inscriptions, de leur renowvellement
et de la péremption. |

N° I, DE L’EFFET; DES INSCRIPTIONS.

101. L'inscription conserve les droits du créancier
hypothécaire. Cela suppose qu’elle est valablement prise.
Elle peut étre nulle, non-seulement pour un vice de forme,
mals aussi parce qu'elle n’a pas été requise par le créan-
cler ou en son nom par un tiers. Il est arrivé que l'inscrip-
tion d'une hypothéque légale a été faite par un tiers sans
qualité : la cour de Caen a jugé qu’elle devailt étre réputée
non avenue. Dans l'espéce, le tiers avait requis linscrip-
tion comme gérani d'affaires, mais en dehors des condi-
tions qui constituent le quasi-contrat de gestion; la femme
créanciére était sur les lieux, rien ne l'empéchait d'agir;
or, loin de vouloir inscrire son hypothéque,elle ne deman-
dait pas le maintien de I'inscription qui avait été prise en
son nom. Il n'y avait réellement pas lieu de prendre 1n-
scription ; le montant des reprises de la femme était peu
considérable, le mari présentait par sa fortune des garan-
ties suffisantes. Les faits de la cause prouvaient que le pré-
tendu gérant d’affaires, au lieu d’agir dans l'intérét de la
femine, availt agl sur linstigation d'un tiers, qui voulait,
par ce moyen, obtenir I'annulation d'un acte quil avait
librement consenti. La cour ordonna la radiation de l'in-
scription ; le mari aurait pu, dans les circonstances de la
cause, réclamer des dommages-intéréts (1).

102. 1l se présente une autre difficulté sur leffet de
Iinscription. Quand 11 y a plusieurs parties intéressées a
la conservation de la créance, chacune doit réguliérement
prendre inscription en son nom, et cette inscription ne pro-
fite qu'a celul qui I'a requise. Si donc une créance est sou-
mise & un droit d'usufruit, 'inseription doit étre prise tant
au nom du propriétaire quau nom de l'usufruitier. En effet,
il n'ya que celui qui figure dans 'inscription comme créan-

(1) Caen, 8 mai 1839 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1386).
XXXI, 6
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cler qui puisse faire valoir les droits que la loi1 attache a
Pinscription. Il a été jugé que l'inscription prise par I'usu-
fruitier en son nom ne profite pas au nu propriétaire. Elle
ne peut pas lul profiter directement, puisqu’iln'y a que le
créancier inscrit qui ait le droit d’agir hypothécairement.
Elle ne peut lui profiter indirectement, dit Proudhon, lors
de la cessation de l'usufruit, puisque le droit de l'usufrui-
tier s’éteint & cette époque, et le propriétaire n'a pas con-
servé le sien; il sera donc primé par les créanciers qui, &
son défaut, auront pris inscription sur limmeuble affecté
au payement de la créance.

1l y a trois arréts de la cour de cassation en sens con-
traire. La chambre des requétes a validé des inscriptions
prises par la mére usufruitiére et en son nom, en décidant
que l'inscription profitait aux enfants nus propriétaires (1).
Elle donne comme seul motif que l'inscription prise par la
mére doit étre censée prise pour ses enfants. Ce serait une
espéce de présomption, c'est-a-dire un mandat ou une ges-
tion d’affaires présumée. En drott, cela n’a point de sens.
On a essayé vainement d'expliquer ces décisions par les
circonstances de la cause; la cour ne les invoque point, et
elle les aurait invoquées, que c'elt été trés-mal motiver les
arréts qu’elle a rendus (2). Le premier juge s'était sans doute
décidé par la faveur de lacause; mais le devoir de la cour
de cassation n'est-11 point de maintenir l'autorité de la loi
quand le juge s’est mis au-dessus de la loi par un senti-
ment d'équité ?

103. La docirine et la jurisprudence admettent que
I'inscription prise par l'usufruitier profite au propriétaire
(n° 5) quand l'usufruitier a déclaré agir en son nom et au
nom du nu propriétaire, et que, par suite, I'un et l'autre
figurent dans l'inscription. Merlin dit que l'usufruitier
d’une créance est.constitué par la lol mandataire du créan-
cier, a leffet de faire tous les actes conservatoires que la
créance peut exiger : il doit, pour la conservation de la

(1; Proudhon, De l'usufruit,t. 111, p. 28, n°31039-1041. Rejet, 4 frimaire
an x1v, Caen, 9 décembre 1824 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1493, 1°).
(2) Rejet, 25 février 1812, 11 juillet 1827 et 18 avril 1832 (Dalloz, au mot

Priviléges, n° 1495),

I -
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propriété, agir au nom du propriétaire et se considérer
comme son mandataire (1). La cour de cassation a jugé,en
ce sens,que la veuve douairiére qui a pris inscription non-
seulement en son nom, mais encore au profit de la succes-
sion de son défunt mari, pour sireté de la somme faisant
le fonds du douaire, a conservé l'hypothéque attachée 4 la
créance, ausst bien pour les héritiers du mari que pour
elle (2). La décision n'est pas douteuse sil'on admet le prin-
cipe; nous avons examiné la question au titre de 1’ Usufiruit
(t. VII, n® 46).

104. Le créancier d'une rente viagére, stipulée réver-
sible, aprés son décés, sur la téte d'un tlers prend Inscrip-
tion en mentionnant la clause de réversibilité. Il a été Jugé
que l'inscription ne profite pas au tiers (3). Dans l'espéce,
I'inseription n'avalt été prise quau nom du crédirentier; ce
qui était décisif. Aurait-il pu la prendre au nom du tiers?
Oul, dans la théorie de la gestion d’affaires; 1l faut y ajou-
ter la restriction que nous avons faite, c’est que l'inscri-
vant ait réellement ag1 comme gérant d'affaires (n° 6).

N° 2. DU RENOUVELLEMENT DES INSCRIPTIONS.

1035. Aux termes de 'article 90, « les inscriptions con-
servent 'hypothéqueet le privilége pendant quinze années
a compter du jour de leur date; leur effet cesse, si elles
n'ont été renouvelées avant l'expiration de ce délai ». En
quel sens l'inscription conserve-t-elle Ehypothéque? Cela ne
veut pas dire que I'hypothéque subsiste aussi longtemps
que 1lnscmpt10n existe sur les registres du conservateur
sans étre périmée. L'inscription non périmée conserve les
effets que la loi attache a I'’hypotheéque, en supposant que
I'hypothéque existe. Mais 'hypothéque peut s'éteindre mal-
gré l'inscription; elle s'éteinl notamment par la prescrip-
tion, et la loi déclare formellement que les inscriptions
prises et renouvelées par le créancier n'interrompent pas

(1) Merlin, Répertoire, au mot Inscription hypothécaire, § V, ne VIII,
sUivi par Persﬂ Grenier et Troplong.

(2) Rejet, 15 mai 1809 (Dalloz, au mot Privildges, n° 1494).
(3) Poitiers, 26 janvier 1832 (Dalloz, au mot Privildges, n° 1493, 2-).
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le cours de la prescription. Or, si 'hypothéque §'éteint, il

ne peut plus étre question d'en conserver les effets par

I'inscription; le débiteur ou le détenteur de l'immeuble
hypothéqué peut, dans ce cas, demander la radiation de
I'inscription et le tribunal doit la prononcer (art. 95; code
civil, art. 2160). Ce que nous disons de 1hypothéque s'ap-
phque littéralerment au privilége.

106. L'inscription conserve les effets du privilége et de
I'hypothéque pendant'quinze ans. Pourquoi ne conserve-
t-elle pas ces effets aussi longtemps que le privilége et I'hy-
pothéque existent? En théorie, ce serait le systéme le plus
logique. En effet,l'inscription n’est requise que pour aver-
tir les tiers et leur faire connaitre les charges hypothé-
cares qui grévent les biens de la personne avec laquelle ils
traitent; or, dés que 'hypothéque et le privilége sont in-
serits, ils sont publics, et cetie publicité subsiste toujours,
puisque les regisires peuvent toujours étre consultés par
les tiers intéressés. Pourquoi la lol n'a-t-elle pas admis
cette conséquence? Cest que la publicité n'est pas une

question de logique, c'est une question de fait; or, 'expé-

rience a prouvé que le systéme de la perpétuité 'des 1Inscrip-
tions compromettait le systéme de publicité et finirait par
le rendre impraticable.

La perpétuité des inscriptions avait été consacrée par le
code civi) adopté sous le royaume des Pays-Bas. Ce prin-
cipe fut mis en vigueur, avant la publication du code, par
la loi du 22 décembre 1828, qui était ainsi congue : « A
compter du 1° janvier 1829 il n'y aura plus lieu au re-
nouvellement décennal des inscriptions portées sur les re-
gistres hypothécaires; ces inscriptions conserveront leur
force sans renouvellement. » Dés 'année 1838, le gouver-

nement.présenta un prOJet de loi qul rétablissait le renou-

vellement dgs inscriptions. L/ expérience avait prouvé les
Inconvénients pratiques du systéme qui, en théorie, paratt
le plus juridique. Il importede.constater le fait, car il est
décisif: il faut une publicité réelle, et non une pubhclté de
théorie; si les faits prouvent gie 1a perpétuité des inscrip-
tions est un obstacle 4 la publicité, on doit laisser 14 la
théorie et limiter la durée de l'inscription, comme l'ont fait

- T e !
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le l6gislateur francais et, a sa suite, le législateur belge.
Le rapport fait 4 la chambre des représentants sur la loi
du 12 aodt 1842 expose les résultats qu'avait produits la
loi de 1828. La perpétuité des inscriptions avait eu pour
conséquence d'accumuler les inscriptions hypothécaires, a
ce point qu'une grande partie du sol était pour ainsi dire
mise hors du commerce; en effet,les biens grevés d'inserip-
tions se vendent difficilement et diminuent le crédit du
propriétaire. Il est vrai que les inscriptions peuvent étre
rayées du moment que la dette est éteinte; le débiteur qui
pave n'a qua se faire accorder mainlevée de linscription
et & demander la radiation. Mais il faut tenir compte des
faits; la lol exige des actes authentiques pour la radiation
des inscriptions; beaucoup de personnes reculent devant
les frais qui en résultent; elles ne voient que la dépense et
ne songent pas aux conséquences de leur négligence. Quand
le bien hypothéqué a été aliéné, le déhiteur personnel est
sans intérét a la radiation, et le propriétaire n'y songe que
lorsqu’il s'apercoit du mal que produisent les inscriptions.
D’autres fois le payement se fait entre les mains d'nn man-
dataire, et, avant que le mandant passe un acte de main-
levée, il vient a mourir ou a changer d’état. Puis viennent
les inscriptions d'office, en cas de transcription d'un acte
translatif ou déclaratif de droits réels immobiliers: les
tlers acquéreurs ignorenl ces inscriptions et les laissent
subsister, sans se douter du mal qu'elles leur feront (1).
Ainsi les inscriptions vont en se multipliant et elles se per-
pétuent 4 défaut de radiation. De la un autre inconvénient,
et le plus grand de tous, c’est que la publicité menace de
devenir une fiction.

La loi du 11 brumaire an vi1, qui introduisit le systéme
de publicité adopté par le code civil et par notre loi hypo-
thécaire, a prévu les inconvénients que présentait le prin-
cipe de la perpétuité des mscriptions au point de vue de la
publicité. On it dans le rapport de Crassous au conseil des
Cing-Cents : « Votre commission a considéré que, la publi-
cité des hypothéques ayant pour objet de vérifier I'état de

(1) De Behr, Rapport sur la loi de 1842 (Monuteur belge, 19 mars 1842),
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solvabilité de ceux qui veulent contracter, 1l fallait employer
des moyens d'exécution simples et propres & hannir toute
inguiétude sur la possibilité d'erreurs. Si 'effet de l'inscrip-
tion se perpétuait pendantun trés-longtemps, lesrecherches
nécessaires pour se procurer les renseignements dont on
aurait besoin se multiplieraient et les rendraient difficiles
et douteuses (1). » Or, tout le systéme de publicité repose
sur l'exactitude des recherches et sur la confiance qu'inspi-
rent les certificats délivrés par le conservateur. Si, a raison
de la difficulté des recherches, les certificats risquent de
devenir mmexacts, 11 n'y a plus de publicité, puisqu’il n'y a
plus de sécurité pour ceux qui traitent sur la foi de certifi-
cats qui perdent tout crédit.

La section de législation du conseil d’'Etat n’avait tenu
aucun compte de ces sages observations; elle proposa de
donner & l'inscription la méme durée qu'a I'action person-
nelle. Rien de plus logique, puisque le droit hypothécaire
est l'accessoire de l'obligation principale. Mais dans une
matiére pratique, telle que la publicité, il faut se défier de
la logique. Au conseil d'Etat, la proposition de la section
ne trouva pas faveur. On objecta que donner & l'inscription
la méme durée qu'a l'obligation personnelle, ¢'était aboutir
a I'incertitude la plus compléte sur l'existence de 1'hypo-
théque. Des minorités, des interruptions peuvent étendre
indéfiniment la durée de l'obligation; comment les tiers
qul consultent les registres sauront-ils si I'obligation prin-
cipale et, par suite, 'hypothéque sont éteintes? D’autres
membres du conseil insistérent sur la nécessité de limiter
la durée des inscriptions si 'on voulait que la publicité fat
une réalité. Le principe de la loi1 de brumaire fut main-
tenu (2). Aux termes de I'article 2154, les inscriptions con-
servent I'hypothéque et le privilége pendant dix années.

107. Nous avons dit que le systéme de la perpétuité
des inscriptions établi parla loi de 1828 fut abandonné par
la lo1 du 12 aolt 1842. Cette derniére loi n'était que pro-
visoire; tout en abrogeant la loi du 22 décembre 1828, elle

(1) Moniteur francgais du 10 germinal an vi.
- (2) Séance du conseil d'Etat, du 10 ventdse an xi1, n° 7 (Locré, t. VIII,
p. 214).
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déclarait quiil serait ultérieurement statué sur le mode de
renouvellement des inscriptions hypothécaires. Les auteurs
de notre loi de 1851 étaient d’'accord sur le principe du
renouvellement. Il a un avantage pratique qui est incontes-
table, c'est que les 1mmeubles sont affranchis des inscrip-
tions qul les grévent par le seul laps de temps, sans qu'il
soit nécessaire de les faire radier;le temps seul les efface.
Les inscriptions qui ont plus de dix ans et qui ne sont pas
renouvelées perdent tout effet, le conservateur ne les men-
tionne pas sur ses certificats ; les tiers ont donc un moyen
facile ot str de constater la situation hypothécaire de la
personne avec laquelle ils traitent. Toutefois la nécessité
du renouvellement présente aussi un grand danger pour
les créanciers; ils sont obligés de renouveler leurs inscrip-
tions dans un délai assez court; une simple négligence
entraine la perte de leur droit. Clest sur cette face de la
difficulté qu'il y eut un léger dissentiment entre les auteurs
de la loi. Au sein de la commission spéciale, les avis se
partagérent, la minorité voulait revenir 4 la période décen-
nale, qui avait été la régle en Belgique depuis la loi de
brumaire an viI; la majorité se prononga pour un délai de
vingt ans dans Tintérét des créanciers, qul trop souvent
encouralent une déchéance ruineuse pour avoir - négligé
de renouveler leurs inscriptions avant 'expiration du délai
de dix ans (1). La commission de la chambre des représen-
tants trouva que le terme de vingt ans proposé par le pro-
jet de loi était trop long; mais, d’autre part, le délai de
dix ans, consacré par la tradltlon lui paraissait trop court;

en conséquence elle prit un juste milieu, et se prononga
pour le délai de quinze ans, en 1'emarquant que les place-
ments hypothécaires n'avaient pas une durée aussi longue
dans nos usages (2). Il est difficile d’approuver ou de désap-
prouver cette décision, tout terme légal étant plus ou moins
arbitraire. Seulement nous répéterons ce qui a été dit au
conseil d'Etat lors de la discussion du code civil, c'est que
le législateur a tort de ménager la négligence des hommes;

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 49, I )
(2) Leliévre, Rapport (Parent, p. 152).
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c'est un mauvais service qu'il leur rend; il faut les habi-
tuer, au contraire, & veiller & la conservation de leurs
droits, sous leur responsabilité.

108. Larégle quiprescrit le renouvellementdes inscrip-
tions avant l'expiration du délai de quinze ans regoit une
exception en faveur des incapables. D'aprés l'article 90,
« les inscriptions prises au profit des mineurs, des ‘inter-
dits, des personnes placées dans les établissements d’alié-
nés et des femmes mariées sont dispensées de tout renou-
vellement jusqu'a lexpiration de l'année qui suivra la
cessation de la tutelle, de I'administration provisoire ou la
dissolution du mariage ». Ainsi, pendant toute la durée de
l'incapacité, linscriplion ne doit pas étre renouvelée, et
méme aprés que l'incapacité a cessé, la loil donne & I'inca-
pable qui acquiert ou recouvre l'exercice de ses droits une
année pour veiller 4 la conservation de son hypothéque,
en renouvelant les inscriptions hypothécaires. Cest une
- mesure de protection qui, dans notre systéme hypothécaire,
est une nécessité. L'hypothéque légale des incapables est
soumise au principe de publicité; or, il est trés-difficile
d’obtenir l'inscription, que les incapables ne peuvent guére
prendre, et que les personnes chargées de sauvegarder
leurs droits négligent trop souvent de requérir. Une fois
I'inscription prise, le législateur devait maintenir son effet
pendant toute la durée de I'incapacité, car exiger le renou-
vellement, c’elit été courir le danger presque certain de la
déchéance. Comment des tiers étrangers aux affaires de
I'incapable pourralent-ils songer, aprés quinze ans, 4 re-
nouveler des inscriptions, alors qu'aucun fait n appe]le leur
attention sur la nécessité du renouvellement? Il ne suffi-
sait pas de dispenser du renouvellement les inscriptions qui
seralent prises au profit des incapables, aussi longtemps
que leur incapacité durerait, il fallait encore leur accorder
un délal pour renouveler l'inscription aprés que l'incapa-
cité est venue 4 cesser. Devenus capables, il n'y a plus de
raison pour les dispenser d'une obligation qui incombe &
tous les créanciers ; mais, comme ils sont restés forcément
étrangers a leurs affaires pendant tout le temps que leur
incapacité a duré, il fallait leur donner un temps moral
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pour qu'ils eussent connaissance des droits pour la si-
reté¢ desquels une inscription a été prise. Le législateur a
fixé ce délal a4 une année.

I’exception ne s'applique qu'a I'hypothéque légale; le
texte est formel. Peut-éire le législateur aurait-il da éten-
dre sa protection aux priviléges et hypothéques ordinaires
que les incapables acquiérent pendant leur incapacité. Le
délai du renouvellement peut expirer avant que les incapa-
bles, rentrés dans 1a plénitude de leurs droits, alent eu le
temps de prendre connaissance de leurs affaires; ils sont
donc dans le cas de perdre leurs garanties, sans qu'il y ait

aucune négligence a leur reprocher; ce qui n'est pas

juste.

) 109. L'exception est limitée par le texte de la loi aux
incapables proprement dits. Elle ne profite pas a I'Etat,
aux provinces, aux communes et aux établissements; par
conséquent, les personnes civiles restent sous I'empire du
droit commun. On pourrait croire que des étres fictifs mé-
ritent autant d’étre protégés que les incapables; c'est la
raison pour' laquelle on assimile les communes aux mi-
neurs. Il est certain que, par elles-mémes, les personnes
morales ne peuvent pas agir, mais elles le peuvent par I'in-
termédiaire des fonctionnaires ou agents quelconques qui
sont chargés de gérer leurs intéréts. Comme le dit un avis
du conseil d Etat,'administration, qui a partout des agents
que I'on doit supposer plus éclairés et plus actifs que le
commun des citoyens, ne peut pas étre considérée comme
incapable : elle a dd prendre les inscriptions, elle peut
aussi les renouveler (1).

110. L’article 90,de méme que le code civil(art. 2154),
soumet les priviléges 4 la condition du renouvellement de
I'inscription prise pour les conserver. Il n'y avait aucune
raison de les dispenser d'une formalité qui est requise dans
I'intérét de la publicité. Mais on pouvait douter si les pri-
viléges qul se conservent par la transcription sont assujet-
tis au droit commun. L’article 37 déeide la difficulté. La
transcription ne se renouvelle point; mais, en tant qu'elle

(1) Avis du conseil d'Etat du 15 décembre 1807 (Loers, t. VIII, p. 292).
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conserve les priviléges résultant des actes transcrits, elle
n'a pas plus d’effet que l'inscription; de sorte qu'avant 1'ex-
piration de quinze ans les créanciers doivent renouveler
I'mscription d’'office que le conservateur a dG prendre; et
51l ne pas I'a prise, ils devront requérir une inscription pre-
miére, qul vaudra comme inscription renouvelée; nous
dirons plus loin sous quelle condition.

111. Comment se calcule le délai de quinze ans? La
méme question s'est présentée sous I'empire du code civil et
de la lol de brumaire; elle a été résolue en sens trés-divers
par les auteurs et par la jurisprudence. Nous croyons qu’il
faut appliquer la régle traditionnelle sur la maniére de
compter les délais. On n'y comprend pas le jour ot le délai
commence & courir, le dies a quo, comme on dit dans le
langage de T'école; mais le dernier jour, le dies ad quem,
est compris dans le délai,en ce sens que pendant ce jour on
peut encore faire la chose qui, d’aprés la loi, doit étre ac-
complie dans un temps déterminé. Cette régle s’applique
au délai de quinze ans que la loi établit pour le renouvel-
lement des inscriptions. Cela résulte du texte de la loi, et
céla est aussi fondé en raison. L’article 90 porte que les
mnscriptions conservent I'hypothéque pendant quinze années,
4 compter du jour de leur date;donc pendant quinze années
complétes; or, s1 le premier jour, celui ou l'inscription a été
prise, était compté dans le délai, les quinze années ne
seralent pas complétes, il y manquerait une fraction de
jour; pour que le délai de quinze ans soit complet, il faut
en déduire le premier jour, qui n'est, & vrai dire, qu'une
fraction de jour. La loi ajoute que les inscriptions doivent
étre renouvelées avantl'expiration du délai de quinze ans.
Il suit de 14 que le renouvellement de linscription peut
éncore se faire le dernier jour de la quinziéme année, car
les quinze années n'expirent qu’'a la fin de ce jour. Nous
disons que ce mode de calcul est aussi fondé en raison.
Le délai de quinze ans est une dérogation au droit du
créancier; son hypothéque devrait étre conservée par l'n-
scription une fois prise. Cette exception doit étre restreinte
dans les limites de la loi; l'inscription n'a d'effet que pen-
dant quinze ans, mais elle doit avoir effet pendant quinze
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années complétes; or, elle n'aurait pas cette durée si I'on
y comprenait le jour ou I'inscription a été faite, et si I'on
excluait le dernier jour, ce seralent quinze années moins un
jour et une fraction de jour. Cela est décisif (1).

I1 est arrivé que le dernier jour du délai était un jour
férié pendant lequel I'inscription ne pouvait pas étre prise.
En faut-il conclure, comme on 'enseigne, que l'inscription
pouvait encore étre renouvelée le lendemain? La cour de
Riom ajugé en sens contraire; c'est la bonne solution. Si
le 1égislateur avait prévu la difficulté, il 'aurait sans doute
décidée en faveur du créancier; mais, dans le silence de la
loi, l'interpréte ne peut pas étendre le délai légal au dela
de ses termes, et c'est I'étendre d'un jour que de permettre
au créancier de renouveler I'inscription le jour qui suit
'cxpiration des quinze années (2).

1 12. Il se présente une difficulté pour le second ou sub-
séquent renouvellement. Le créancier diligent n’attendra
pas le dernier jour du délai pour renouveler I'inscription;
un obstacle imprévu pourrait 'empécher de remplir cette
formalité, et 1l en résulterait qu'il serait déchu de son
droit. Il a pris une inscription le 1** mai1 1860, il pourra la
renouveler le 1 mai 1875 ; par mesure de prudence, 1 la
renouvelle le 15 avril 1875 : devra-t-il faire le second re-
nouvellement le 15 avril 1890, ou pourra-t-il le faire le
1°" mat de cette année, comme i1l en aurait eu le droit sl
avait renouvelé la premiére inscription le 1°" mai 1875?La
cour de Bourges s'est prononcée, avec raison, pour la pre-
miére opinion. Linscription ne peut jamais durer plus
de quinze ans; or, sile créancier pouvalt renouveler le
1°* mai 1890 une inscription faite le 15 avril 1875, elle
aurait effet pendant quinze années et un demi-mois; ce qui

(1) Aubry et Rau. et, en sens divers, les autorités ¢u'ils citent, t. ILI,
p. 381, notes 27 et 28, § 280. Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de
(Dalloz, au mot Priviléges, n® 1647. 1l faut ajouter, dans le sens de notre
opinion, Bruxelles, 19 octobre 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 487); Liege,
10 juin 1819 (Pasicrisie, 1819, p. 401); Bruxelles, 9 avril 1821 (Pasicrisie,
1821, p. 355); Liége, 28 juin 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 193).

(2) Riom, 8 avril 1843 {Dalloz, Répertoire, au mot Priviléges, n° 1653).
Comparez, en ce sens, Pont et Aubry et Rau, t. 111, p. 382, note 29, § 280.
En sens contraire, Grenier et Persil.
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est contraire a la loi (1). L'interpréte ne peut pas dépasser
le terme légal. Dans l'espéce, l'interprétation rigoureuse
du texte est en harmonie avec 'esprit de la loi. Cest dans
I'intérét de la publicité que la loi limite & quinze années
l'effet de l'inscription; donec le conservateur ne doit pas
consulter des registres qui remontent a plus de quinze ans,
ces registres contiennent des inscriptions légalement péri-
mées. S1 le législateur avait prévu la difficulté, 1l l'aurait
certainement décidée contre le créancier.

N° 3. PAR QUl ET DANS QUELLES FORMES LE RENOUVELLEMENT
DOIT-II, SE FAIRE?

113. Renouveler une inscription, c'est prendre une
seconde inscription; il faut donc appliquer a l'inscription
renouvelée ce que nous avons dit de la premiere inscrip-
tion, en ce qui concerne le droit ou 'obligation de la requé-
rir (2). Par application de ce principe, il a été jugé que les
liquidateurs d’une faillite sont tenus de prendre inscription
au nom du failli et de la renouveler, et que, s'ils ne le font
pas, lls ne peuvent pas agir en dommages-intéréts contre
les héritiers d'un liquidateur pour avoir pris une inscrip-
tion nulle. Si la premiére inscription était nuile, dit la cour
de cassation, les demandeurs avaient & se reprocher de
n’avoir pas pris en temps utile une inscription nouvelle; et
si elle était valable, ils auraient da la renouveler (3).

Le créancier remet 4 un avoué la grosse du titre con-
statant sa créance, avec le mandat d’en poursuivre le re-
couvrement. Il a été jugé que ce mandat implique virtuel-
lement l'obligation de faire tous actes conservatoires de la
créance et, partant, de renouveler l'inscription de I'hypo-
théque qui en garantissait le payement. En effet, pour re-
couvrer une créance, 11 faut avant tout la conserver; le
mandat de recouvrer serait tout 4 fait inutile s’11 n'impo-
salt le devoir de conserver (4).

(1) Bourges, 30 avril 1853 (Dalloz, 1854, 2, 52). Pont, t. II, p. 439,
ne 1064. .

(2) Martou. t. I1I, p. 216, n° 1142, Aubry et Rau, t. 1II, p. 382, 4°, § 280.

(3) Rejet, 3 février 1874, aprés délibéré en chambre du conseil (Dalloz,
1874, 1, 103).

(4) Toulouse, 15 raai 1875 (Dalloz, 1876, 2, 155).
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144. On a prétendu que les conservateurs des hypo-
théques devaient renouveler les inscriptions qu'ils sont
tenus de faire d’office. Telles sont les inscriptions pour les
priviléges résultant d’actes soumis 4 la transcription ; telle
est encore linscription prise en vertu de la loi du O sep-
tembre 1807 (art. 7) pour la conservation des droits du
trésor. La question a été soumise au consell d Etat; & notre
avis, elle ne méritait pas cet honneur. I inscription d of-
fice est une exception, la régle étant que le conservateur
n'agit que sur réquisition; donc, dés qu'il n’est pas dans le
cas de l'exception, on doit appliquer la régle; cest au
créancier de veiller 4 la conservation de ses droits. Vaine-
ment dirait-on que celui qui est chargé de prendre une
inscription doit aussi la renouveler. Le consell d Etat dit’
trés-bien que grande est la différence entre linscription
d’office et son renouvellement. Quand le conservateur doit
transcrire un acte qui donne naissance & un privilége, son
attention est nécessairement appelée sur le privilége pour
lequel il est chargé de prendre une inscription d'office;
encore cette inscription n'est-elle pas nécessaire pour la
conservation du privilége. Mais, aprés dix ou quinze ans
écoulés depuis que l'inscription a été faite, le conservateur
ne pourrait se rappeler les inscriptions dont le renouvelle-
ment est devenu nécessaire, sans tenir des écritures trés-
compliquées; le défaut de renouvellement le soumettrait &
une responsabilité trés-onéreuse, et cela contrairement a
tout principe. C'est au créancier devetller a ses intéréts, et
non au conservateur de sauvegarder les intéréts des particu-
llers. Quant a 'administration du trésor public, il lul est
trés-facile de tenir un registre des bordereaux constatant
Inscription d'office que le conservateur doit lu1 envoyer,
et, par conséquent, de renouveler ces inscerptionsg dans les
délais prescrits par la loi : il n'y avadpesddun mwetif de
I'exempter de la régle générale; on it‘«‘*éupposer,%l con-
traire, que les intéréts du trésor so ;:flievﬁ g?yés @13& les
affaires des particuliers (1). = i, =)

.;yﬂﬁ

(1) Avis du conseil d’Etat, du 22 décembre 1807,
1808 (Locre, t. VIII, p. 292).
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115. Si, au moment ou le renouvellement doit se faire,
la créance est cédée, le cessionnaire peut renouveler I'in-
scription; cela n’est pas douteux, puisqu’il est créancier.
- On admet qu'il peut aussi faire renouveler I'Inscription au
nom du cédant, alors méme que celui-ci serait mort. Cela
n'est pas réguher le cédant n'est plus créancier, et com-
ment celul qul est mort pourrait-il étre censé prendre une
inscription? La cour de cassation a néanmoins validé ces
inscriptions, par le motif que la désignation du cédant,au
lieu du cessionnaire, ne pouvait causer un préjudice aux
tiers (1). D’aprés notre loi, cette considération serait déci-
sive, puisqu'il n'y a plus de nullité sans grief (n® 95).

146. Le renouvellement de I'inscription est-1l soumis
-aux mémes formalités que l'inscription primitive? On de-
mande d’abord si le créancier doit présenter au conserva-
teur une expédition authenthue de I'acte qui donne nais-
sance au privilége ou & I'hypothéque. La jurisprudence
s'est prononcée pour la négative; ce qui ne nous parait pas
douteux. C'est l'mscription qui doit étre renouvelée; mais
la loi ne prescrit pas de répéter les formahtés qui la, pré-
cédent, 4 moins qu'elles ne soient nécessaires pour le re-
nouvellement. Ainsi, bien que la loi ne dise pas que le
requérant doit présenter des bordereaux, le conservateur
ne peut étre tenu de faire une seconde inscription pas plus
qu'une premiére sans un hordereau; car, dans le systéme
du code civil et de la loi hypothécaire, 1l ne fait que men-
tionner dans l'inscription le contenu aux bordereaux (arti-
cle 83; code civil, art. 2148); donc il peut exiger un bor-
dereau dans tous les cas ou il est requis dopérer une
inscription. Il n'en est pas de méme de la représentation
de acte d'ou procéde le privilége ou l'hypothéque. Cest
une garantie pour le conservateur; or, elle lui a été four-
nie, puisquil y a une premiére inscription prise sur la re-
présentation du titre; le fait seul qu’ll s'agit d'une seconde
inscription rend donc inutile la production du titre en vertu
duquel la premiére a été prise (2).

(1) Rejet, 11 aout 1819 et 16 novembre 1840 (Dalloz, au mot Priviléges,

ne 1641, 1° et 4°). Aubry et Rau, t. I11,ip. 382, § 280.

(2) Cassatlon 14 avril 1817; Paris, 27 décembre 1831 (Dalloz, au mot
vailéges, ne 166'7) | |

—_— e e . .- o
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117. Quelles sont les indications que doivent contenir
les bordereaux et, par suite, l'inscription? On demande
d’abord si 11nscr1'pt10n renouvelée doit étre en tout con-
forme aux prescriptions de 'article83 (codecivil, art. 2148).
La question est controversée, et 11 y a quelque deute ().
Merlin dit que renouveler une inscription, ¢'est prendre
une inscription nouvelle. Dés lors nul doute, d’aprés lui,
que le renouvellement de l'inscription ne doive étre fait
dans les mémes formes et contenir les mémes indications
que I'inscription premieére. Telle est aussi lopmmn de Gre-
nier, de Battur et de Martou. Elle est rigoureuse, mais
elle nous parait conforme aux principes. Une inscrip-
tion renouvelée est une inscription; or, il n’y a pas deux
espéces d'1nscriptions; d’aprés nos tettes il n'y en a qu'une
seule, et l'article 83 (code civil, art. 2148) détermine les
formes qui doivent étre ohserv es.

La cour de cassation s’est prononcée pour une interpré-
tation plus indulgente. Elle dit que I'article 2254 (loi hyp.,
art. 90) n'exige point que le renouvellement soit accompa-
ané de la répétition de toutes les énonciations prescrites
par larticle 2148 (loi hyp., art. 83) pour la validité de
I'inscription primitive. La cour ajoute qu'il efit été inutile
de I'exiger, puisque les énonciations sont déja consignées
sur les registres du conservateur, et qu’il est toujours in-
dispensable de recourir & I'inscription qui est dite renouve-
lée, afin de s'assurer si elle existe réellement, si elle a la
date qu'on lul assigne et si elle est réguliére (2). Il est cer-
tain que tel aurait pu étre le systéme de la loi, et on peut
ajouter qu'il ent été trés-rationnel ; mais il ne s'agit pas
de ce que la loi aurait pu ou du faire, il s’agit de ce qu'elle
a fait. Or,dans le systéme de la jurisprudence,il y a deux
especes d'Inscriptions; tandis que le code civil ne connait
qu'une inscription prise dans les formes établies par 1'arti-
cle 21483, et renouvelée, par conséquent, dans les mémes
formes. 1l y a plus; dans le systéme de la jurisprudence,
on ne sait pas quelles sont les formes de l'inscription re-

(1) Voyez les sources dans Aubry et Rau, t. 111, p. 383, note 34, § 280.
(2) Cassation, 22 février 1825 (Dalloz, au mot Prwz{éges n° 1658, 3°).
Comparez les arréts cités par Dalloz, n°* 1657-1659.
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nouvelée; la cour de cassation dit que l'inscription nou-
velle ne doit pas reproduire toutes les indications de I'in-
scription primitive. Il y a donc des indications qu'elle doit
contenir. Quelles sont ces mentions? On ne le sait. Logi-
quement il faudrait dire qu’il n’y a pas de formes prescrites
pour le renouvellement, sauf celles qui résultent du texte
de I'article 90 (code civil, art. 2154), c'est-a-dire que 1'in-
scription nouvelle doit seulement contenirla mention qu’elle
a été prise en renouvellement de l'inscription faite sur le
registre du conservateur, a telle date (1). Mais pourrait-on
dire d'une pareille mention que c'est une inscription? Nous
n'insistcns pas, parce que, d’aprés notre loi, la question n’a
guére dimportance pratique. L'inscription ne serait pas
nulle par cela seul qu'elle ne reproduirait pas les forma-
lités de I'article 83 (code civil, art. 2148); il faudrait qu'il
y ett préjudice, et I'on ne voit pas quel préjudice 'irrégu-
larité de la seconde inscription peut causer aux tiers, puis-
que c'est la premiére inscription qui les intéresse; or, nous
supposons que la premiére est rappelée dans la seconde;
ce qui suffit pour- avertir les tiers quil y a une premiére
1nscription par laquelle ils seront primés. Il y a un cas
dans lequel la nouvelle inscription est, en réalité, une pre-
miére inscription. Si le conservateur ne prend pas l'inscrip-
tion d'office pour les priviléges qui se conservent par la
transcription, le créancier devra, avant l'expiration des
quinze ans & partir de la transcription, renouveler la pu-
blicité; ce qui se fera, non en transcrivant de nouveau,
mais en prenant inscription; comme cette-inseription est
la premiére qui se trouvera dans le registre aux inscrip-
tions, elle devra contenir toutes les indications prescrites
~par T'article 83 (code civil, art. 2148).

118. Il y a une mention qui est essentielle pour que la
- nouvelle inscription conserve les effets de la premiére. Aux
termes du § 3 de larticle 90, I'inscription en renouvelle-
ment ne vaudra que comme inscription premiére, si elle ne
contient pas I'indication précise de I'inscription renouvelée ;
mais 1l n'est pas nécessaire d'y rappeler les inscriptions

(1} Pont, t. 11, p. 429, ne 1052.
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précédentes. Pourquoi la nouvelle inscription doit-elle con-
tenir l'indication précise de linscription renouvelée? Afin
que les tiers sachént que linscription nouvelle ne fait que
renouveler une premiére inscription, et que I'’hypothéque
a rang a partir de l'inscription primitive. Si l'inscription
ne mentionnait pas qu'elle est prise en renouvellement
d'une ancienne inscription, les tiers seraient induits en
erreur, puisquls ne sauralent pas quel est le vrai rang de
I'inscription; or, I'inscription a pour objet de fixer le rang
entre les créanciers (art. 81; code civil, art. 2134) et de
faire connaitre ce rang aux tiers.

Le code civil n'exigeait point la mention formelle que
notre loi hypothécaire prescrit : de 14 controverse sur le
point de savolr si cetle mention était nécessaire. Troplong
prétendait qu'elle était 1nutile, en ce sens que les tiers n'y
avalent aucun intérét. Cela n’est pas exact. Troplong donne
I'exemple suivant : « Je prends inscription le 5 mai 1807,
et je la renouvelle le 4 mai 1817, sans dire que c'est par
continuation de la premiére inscription. Tous ceux qui ont
pris wscription aprés 1807 et avant I'expiration de dix ans
ont su que je les primais; quant & ceux qui ont pris inscrip-
tion aprés 1817, que leur importe que je les prime par mon
inscription de 1817, ou par celle de 1807? La méme con-
clusion aurait lieu si je me trouvais en présence d'un tiers
détenteur (1). » On a répondu, et la réponse est péremp-
toire, qu'll y a des cas ou les tiers ont intérét a savoir
s1 l'inscription portée sur les registres est une premiére
inscription, ou si c’est une inscription prise en renouvelle-
ment d'une 1nscription plus ancienne qui donne rang au
créancier a compter de sa date. Une créance est inscrite au
mois de mal 1876 et une autre au mois de juin de la méme
année; cette derniére est prise en renouvellement d'une
premiére inscription, mals ne contient pas la mention de
celle-ci. J'achéte la créance inscrite en mai 1876, comp-
tant qu'elle a un rang antérieur a celle du mois de juin :
je serai trompé et 1ésé, car je me verrai primé par l'in-

g (1) Troplong, t. ITI, ne 715. Comparez Aubry et Rau, t. III, p. 333,
280

XX XI. 7
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scription du mois de juin, qui est une inscription en renou-
vellement. I’erreur et le préjudice viennent de ce que la
seconde Inscription, celle du mois de juin, ne fait pas con-
naitre le fait du renouvellement;le législateur a donc bien
fait d’'exiger la mention du renouvellement, pour empécher
que les tiers ne fussent induits en erreur.

Voici une autre hypothése dans laquelle un tiers acqué-
. reur sera trompé et 1ésé si l'inscription prise en renouvel-
lement ne fait pas connaitre la premiére inscription. J achéte
un immeuble avec charge de payer mon prix aux créan-
ciers inscrits dans l'ordre de leurs inseriptions. Il y a des
inscriptions de 1870, de 1871 et de 1873; les deux pre-
miéres absorbent le prix; je le paye entre les mains des
créanciers; puis vient le troisiéme, qui me poursuit en
vertu de son hypothéque dont le rang est antérieur a celles
des années 1870 et 1871, parce que son inscription était
prise en renouvellement & une inscription de 1869; il était

le premier en rang, et je lignorais; jal été induit en -

erreur par l'inscription qui ne mentionnait point le renou-
vellement; donc le législateur a da exiger cette men-
tion. (1)

L'article 90 dit que si une inscription est plusieurs fois
renouvelée, il suffit que I'on mentionnela derniére inscrip-
tion; il est inutile de mentionner celles qui précédent, parce
que les tiers, en consultant les registres, verront que la
seconde 1nscription est elle-méme le renouvellement d'une
premiére.

119. Si l'inscription nouvelle ne contient pas l'indica-

tion de 11nscr1pt10n renouvelée, elle ne vaudra que comme -

inscription premiére. C'est dire que le créancier perd le
rang attaché & son hypothéque, bien qu'il ait fait le renou-
vellement dans les qumze ans. Mais les tiers ont dt croire
que c'était une premiére inscription; ils seraient trompés
sl le créancier pouvait réclamer contre eux un rang que
I'inscription ne faisait pas connaitre. Dans le systéme de
publicité, le créancier ne peut avoir d’autres droits que
- ceux que l'inscription fait connaitre aux tiers.

(1) Martou, t. 1T, p. 219, n° 1144.

U mmmi LR e i n it e o &
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Sl s'agit d'un privilége dont l'inscription doit étre re-
nouvelée, quelle sera la conséquence du défaut de men-
tion? Le créancier privilégié ne pourra pas réclamer son
rang primitif. Sera-t-il aussi déchu de son privilége?
L’affirmative est enseignée ; elle nous parait douteuse. 1l
est vrai que si le créancier ne renouvelle pas I'inscription
dans le délai de quinze ans, il perd son privilége, comme
nous le dirons plus loin; mais on ne peut pas dire du
créancier qui a pris une seconde inscription avant I'expira-
tion des quinze ans qu’il n’a pas renouvelé I'inscription ; il
n'a pas observé les formes prescrites pour le renouvelie-
ment, 1l faut donc se borner & appliquer la sanction que la
loi prononce. Or, tout ce qu'elle dit, c’'est que le créancier
perd son rang; le créancier privilégié sera donc primé par
les créanciers inscrits aprés lui, mais sa créance conser-
vera sa qualité de privilége. Dira-t-on qu'un privilége qui
perd son rang n'est plus un privilége? Il est vrai que le
créancier perdra un droit attaché & son privilége, mais sa
creance ne changera pas de nature; ainsi il primera les
créanciers hypothécaires inscrits le méme jour que lui ; tan-
dis que, sil était simple créancier hypothécaire, il vien-
drait en concurrence et il serait payé par contribution.

L

N° 4. DE L'EFFET DU RENOUVELLEMENT ET DE LA PEREMPTION.

120. Si le créancier renouvelle l'inscription dans le dé-
la1 de quinze ans, il conserve son hypothéque ou son pri-
vilége avec le rang et les droits que lui donnait sa pre-
miére inscription; rien n'est changé dans sa situation, ses
droits restent entiers,illes conserve comme si la premiére
inscription continuait & produire tous ses effets. Toutefois
la seconde inscription n'a qu'un effet temporaire, comme la,
premiére; son effet cesse & lexpiration de la seconde
période de quinze. ans; le créancier doit avoir soin de la
renouveler avant que ce délai soit écoulé; il peut ainsi,
en renouvelant successivement l'inscription, en perpétuer
les effets, c’est-a-dire qu'il conservera tous les droits atta-
chés 4 I'inseription aussi longtemps que I'hypothéque ou le
privilége existeront (n° 105).
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121. Sil'inscriptionn’estpas renouvelée, son etfet cesse,
dit I'article 90 (code civil, art. 2154). On dit, dans ce cas,
que l'inscription est périmée; I'expression marque énergi-
quement que l'inscription non renouvelée est censée n'avoir
jamals été prise. Donc le créancier hypothécaire ou privi-
légié se trouve dans la situation ou il serait s'il n'avait pas
pris inscription. Il suit de la que I'hypothéque et le privi-
lége subsistent, a la vérité, mais ils sont neflicaces. Nous
disons que I'hypothéque et le privilége subsistent; en effet,
I'inscription n'est pas une condition requise pour la vali-
dité de 'hypothéque et du privilége; elle est requise pour
que le créancier puisse opposer son droit aux tiers qui
pourraient I'ignorer. Nous avons dit ailleurs quels sont les
effets que l'inscription produit (n® 101) : entre créanciers,
I'hypothéque n’a de rang qu’'en vertu de l'inscription, et les
créanciers inscrits peuvent seuls exercer le droit de suite.
Donc tous les droits que I'hypothéque donne au créancier
a I'égard des tiers sont subordonnés a l'inscription. Il en
est de méme du privilége, sauf que le rang du créancier
privilégié ne dépend pas toujours de la date de l'inscrip-
tion. Nous renvoyons a ce qui a été dit au chapitre des
Priwviléges.

[l ne suffit pas que I'inscription ait été prise pour que le
créancier jouisse du droit de suite et du droit de préfé-
rence ; il faut aussi qu'elle soit renouvelée. On a soutenu,
devant la cour de cassation de Belgique, que les créanciers
privilégiés ou hypothécaires, inscrits sur I 1mmeuble au mo-
ment de 1'aliénation, peuvent le suivre,dans quelques mains
qu'il passe, alors méme que l'inscription n'aurait pas été
renouvelée. Larticle 2166 (lo1 hyp., art. 96) ne dit pas
cela;ilfaut qu'au moment méme ou le créancier veut exer-
cer son action hypothécaire contre le tiers détenteur, son
hypotheque soit 1nserite; or, lmscmptmn premiére est pé-
rimée aprés quinze ans si elle n'est pas renouvelée; donc,
a défaut de renouvellement, le créancier ne peut pas plus
poursuivre le tiers détenteur qu'il ne le pourrait s'il n'avait
Jamais pris inscription. La cour de cassation dit que l'ar-
ticle 2154 (loi hyp., art. 90) a évidemment pour consé-
quence d’affranchir 'immeuble de I'Aypothéque dont l'in-
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scription est périmée (1). C'est trop dire; I'hypothéque n'est
pas éteinte, elle subsiste, seulement I'effet de l'inscription
cesse, comme le dit la loi, et il faul s’'en tenir aux termes
de la loi; le langage inexact conduit facilement & des idées
1nexactes. |

i22. Qui peut opposer la péremption des inscriptions
hypothécaires? Ceux qui peuvent se prévaloir du défaut
d'inscription peuvent aussi opposer le défaut de renouvelle-
ment de I'inscription, puisque l'inscription non renouvelée
est périmée, c'est-a-dire qu'elle est censée n’avoir pas été
prise. Nous renvoyons, quant au principe, a ce qui a été
dit plus haut (t. XXX, n° 551).

123. La connaissance que les tiers auraient de l'inscrip-
tion non renouvelée peut-elle suppléer au défaut de renou-
vellement? Nous avons examiné la question de principe en
traitant durang que les hypothéques ont entreelles (t. X XX,
n°552). Lia cour de cassation de Belgique a jugé que la circon-
stance que le tiersdétenteur aurait connu positivement I'exis-
tence de I'hypothéque ne le prive pas du droit d’'opposer au
créancier la péremption de linscription; ce qui exclut le
droit de suite (2). Elle se fonde sur les termes généraux de
la lo1, qui ne distingue pas si les tiers intéressés connais-
salent ou non 'hypothéque non rendue publique. L’argu-
-ment avalt quelque valeur sous 1'empire du code civil, et
la décision de la cour est antérieure 4 la loi hypothécaire,
dont larticle 1°f fournit un argument trés-sérieux en fa-
veur de I'opinion contraire que nous avons soutenue.

124. La péremption n’ayant pas pour effet d’éteindre
I'hypothéque, le créancier peut toujours prendre une in-
scription nouvelle aprés 'expiration des quinze ans; mais
I'inscription qu'il prendra n'aura d’effet qu'a compter de la
date ; tandis que l'inscription renouvelée dans les quinze
ans conserve sa date premiére et le rang qui y est atta-
ché (3).

Il y a encore une autre différence entre I'inscription nou-
velle prise aprés les quinze ans et 'inscription renouvelée

(1) Rejet, 6 aoat 1846 (Pasicrisie, 1847, 1, 139).
(2) Arrét précite (note 1).
(3) Martou, t. ITI, p. 222, n° 1149. Pont, t. 11, p. 421, n* 1035.
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dans ce délai. Celle-ci, dans l'opinion commune (n° 117),
ne doit pas étre faite dans les formes prescrites par larti-
cle 83 (code civil, art. 2148). Il n'en est pas de méme de
I'inscription requise aprés l'expiration des quinze ans : ce
n'est pas une inscription renouvelée, c'est une mscription
nouvelle, la premiére étant périmée; le créancier se trouve
donc sous 'empire du droit commun ; 1l doit faire I'inserip-
tion dans les formes légales, sous peine de nullité, s'il y a

lieu; et il y aurait nullité s'il se contentait de dire qu’il re-

nouvelle l'inscription prise tel jour, car cette mscription
induirait les tiers en erreur.

125. La péremption de I'inscription prise pour la con-
servation des priviléges a un effet particulier : c'est que le

créancier est déchu du privilége et ne conserve plus qu'une

hypothéque. L’article 37 le dit pour les priviléges qui se
conservent par la transcription; 1l porte que I'inscription
d’office prise par le conservateur devra étre renouvelée en
conformité de larticle 90, et qu'a défaut de renouvelle-
ment, le privilége dégénére en hypothéque. C'est I'applica-
tion du principe que le créancier est déchu de son privilége
quand il ne remplit pas les conditions prescrites pour la
conservation de son droit. La dlsp031t10n de T'article 37
étant l'application d'un pI‘lIlClpe 1l en résulte que ie méme
principe doit étre appliqué & tous les priviléges. Ainsi l'ar-
chitecte conserve son privilége en inscrivant,avant le com-
mencement des travaux, le procés-verbal qui constate 1'état
des lieux, et en inscrivant le second procés-verbal dans la
quinzaine de la réception des ouvrages. Ces inscriptions
doivent étre renouvelées avant 'expiration des quinze ans;
a défaut de renouvellement, le créancier privilégié perd
son privilége et ne conserve quune hypothéque. La loi ne
le dit pas formellement, comme le dit I'article 37 pour les
- priviléges qui se conservent par la transcription ; mais cela
résulte des textes et des principes. D'aprés Tarticle 38,
I'inscription prise aprés le délai de quinzaine ne vaut plus
que comme inscription d’hypothéque, le privilége est trans-
formé en hypothéque. Or, quand l'inscription prise dans

les délais légaux n’est pas renouvelée, elle est considérée

- comme n'ayant pas été faite (n° 121); la nouvelle nscrip-
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tion prise par l'architecte est donc faite en dehors des dé-
lais légaux; partant, elle est tardive; il en résulte que le
privilége est éteint et qu'il ne reste au créancier quune
hypothéque. Cela est ausst en harmonie avec le principe
sur lequel est fondée la disposition de T'article 37:1'archi-
tecte n'a pas rempli les conditions prescriles pour la con-
servation du privilége; il le perd donc, et il ne lui reste
qu une hypothéque (1).

126. 1l y a des cas dans lesquels le créancier dont l'in-
scription est périmée ne peutpluslarenouveler; ilen résulte
que la péremption le prive de l'exercice de son droit hypo-
thécaire. On ne peut pas dire que 'hypothéque est éteinte,
car le défaut d'inscription n’éteint pas I'hypothéque, elle
subsiste entre les parties, mais le créancier ne peut pas
sen prévaloir contre les tiers; c'est donc une hypotheque
qui est frappée d'inefficaciié en ce qui concerne le droit
de préférence et le droit de suite. Il en est ainsi quand
I'mscription doit étre prise dans un certain délai. Tel est
le cas ou le débiteur aliene I'immeuble hypothéqué. Si
Facquéreur transcrit I'acte de vente, l'inscription des hypo-
théques concédées avant la transcription ne peut plus avoir
lleu (art. 112}; done, si la premiére inscription n'a pas été
renouvelée avant la transcription, le créancier ne sera plus
admis a la renouveler; car, renouveler l'inscription, c’est
prendre une inscription, et aucune inscription ne peut étre
prise aprés la transcription de l'acte d'aliénation. Il en
seralt de méme si le débiteur était tombé en faillite aprés
la péremptionde l'inscription primitive; les parties se trou-
vent alors dans la situation ol elles seraient si aucune
inscription n'avait été prise; d’oit suit que le créancier a
encouru la déchéance établie par l'article 82. Ce principe
recoit encore son application dans le cas ou le débiteur
vient & mourir aprés la péremption; le renouvellement de
U'inscription devra se faire dans les trols mois; aprés ce
délai, le créancier est déchu du droit de prendre inscrip-
tion et, par conséquent, de renouveler celle qui aurait été

(1) Comparez Martou, t. 111, p. 223, n° 1152
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prise. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur
tous ces points (1).

129. Les parties intéressées peuvent-elles déroger aux
principes qui régissent le renouvellement des inscriptions
et la péremption? L'affirmative n’est pas douteuse; elle a
été consacrée par la cour de cassation dans une espéce ol
un créancier hypothécaire avait consenti 4 étre primé par
une autre hypothéque, quand méme l'inscription ne serait
pas renouvelée. C'est une convention d’intérét privé qui ne
touche en rien & l'ordre public; donc elle doit étre exécu-
tée entre parties contractantes. Cela ne fut pas méme con-
lesté, dans l'espéce; le seul point douteux consistait & sa-
voir sile créancier hypothécaire au profit duquel la stipu-
tion avait été faite pouvait en profiter, bien quil n'etit pas
été partie au contrat. La chambre civile décida qu’il en
pouvait profiter, par application des principes qui régissent
les conventions ; elle cassa néanmoins 'arrét attaqué, mais
pour un autre motif (2).

N® D, QUAND LES INSCRIPTIONS NE DOIVENT-ELLES PLUS ETRE
RENOUVELEES?

128. L’inscription doit étre renouvelée pour conserver
les effets que la loi y attache, c'est-a-dire le droit de préfé-
rence et le droit de suite. Tant que le créancier n’a pas
exercé ses droits, 11 doit renouveler l'inscription, sinon il
ne jouira pas des droits qui résultent de I'hypothéque et
qu1 sont sauvegardés par l'inscription. Mais si 'hypothéque
a produit les effets qu'elle est destinée 4 produire, I'inscrip-
tion devient 1inutile, et, par conséquent, le créancier ne
doit plus la renouveler. Quand peut-on dire que les effets
de I'hypothéque sont produits? Tant que le créancier doit
exercer son action contre I'immeuble, I'hypothéque n’a pas
produit son effet; 'action tend, au contraire, a réaliser le
but de 1'hypothéque, en faisant vendre 'immeuble hypothé-
qué et en colloquant le créancier sur le prix. Faut-1l que

(1) Martou, t. 1II, p. 224, no 1154. Pont, t. I, p. 421, n° 1036. Verviers,
22 mai 1872 (Pasicrisie, 1872, 3, 319). .

(2) Cassation, 1° juillet 1850 (Dalloz, 1850, 1, 229).



DE L INSCRIPTION DES HYPOTHEQUES. 109

le créancier ait touché le prix ou la partie du prix pour
laquelle 1l a été colloqué, pour que ’hypothéque ait produit
son effet et que I'inscription ne doive plus étre renouvelée?
Non, il suffit que le créancier ait acquis un droit au prix,
car celul qui a un droit sur le prix est censé avoir le prix
méme. Une fois qu’il a un droit sur le prix, le but de I'hy-
pothéque est atteint; partant, le créancier n'est plus tenu
de renouveler l'inscription en ce qui concerne le droit de
préférence. Mais, tant qu'il n'a pas touché le prix, il peut
avoir intérét a renouveler l'inscription pour conserver le
droit de suite. C'est avec cette restriction qu'il faut enten-
dre le principe que le droit sur le prix acquis au créancier
réalise I'hypothéque et rend inutile le renouvellement de
'inscription (1).

Tout le monde est d’accord sur le principe. Les auteurs
de la loi belge I'ont formulé dans les rapports des commis-
sions, en l'appliquant aux diverses hypothéses dans les-
quelles 1l s'était présenté des difficultés sous I'empire du
code civil (2). Pourquoi, au lieu d’exposer les régles dans
les rapports,ne les ont-ils pas écrites dans la loi? La com-
mission spéciale répond a la question en citant un avis
que la cour de Limoges donna & l'occasion des projets de
lo1 sur les hypothéques. Il ettt été facile de formuler un
principe, puisque la commission le fait dans son rapport.
Oun pouvait encore trancher les difficultés qui s'étaient
“présentées dans la pratique; la commission le fait. Mais
il était difficile, pour ne pas dire impossible, de prévoir
les faits et les circonstances qui viendraient modifier ces
décisions, ainsi que les difficultés nouvelles qui pourraient
surgir ; le législatenr préféra s'en rapporter 4 la prudence
des juges. Nous le regrettons. Sans doute, le législateur ne
peut jamals prévoir les circonstances si variées de la vie
réelle qui viennent modifier I'application des lois et qui la
rendent si difficile ; mais cela n’empéche pas que la loi pose
des principes et décide les questions controversées, sauf au
Juge a appliquer les principes aux cas non prévus, en

(1) Martou (t. IIT, p. 224, n° 1155. Pont, t. II, p. 433, n° 1055.
() Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 50 et suiv.).
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s'aidant au besoin de I'argumentation analogique. Dans le
silence de la loi, les questions discutées dans les rapports
resteront douteuses; nous prendrons appui sur I'avis des
commissions, mais on ne peut se dissimuler que ce n’est
quune autorité morale.

129. Tant que les immeubles hypothéqués restent entre
les mains du débiteur, les inscriptions doivent étre renou-
velées. ‘En effet, le seul droit du créancier est de poursui-
vre le débiteur par I'action personnelle qui nait de I'obliga-
tion principale, puis par la saisie des biens, qui sont le
gage spécial du créancier. Mais I'action personnelle et la
saisie ne réalisent pas I'hypothéque, c’est seulement un
moyen d'arriver 4 cette réalisation; il ne peut pas étre
question d'un droit du créancier sur le prix tant qu’il n’y
a point de prix, et il n'y a de prix que lorsque I'immeuble
hypothéqué est vendu. La vente peut étre forcée ou volon-
taire. Dans ce cas, nait la question de savoir & quel mo-
ment le créancier acquiert un droit sur le prix et est dis-
pensé, en conséquence, de renouveler l'inscription.

1. Vente forcée.

130. On a soutenu que le fait seul de la saisie donnait
au créancler un droit au prix pour lequel l'immeuble sera
adjugé. L'erreur est certaine. En effet, la saisie peut ne
pas étre continuée, la poursuite peut se périmer, ce qui’
remet les choses au méme état que s'il n'y avait pas eu de
saisie; dans ce cas, il n'y a ni vente ni prix; il ne peut
~donc pas s'agir d'un droit du créancier sur le prix; par-
tant, le créancier doit renouveler son inscription pour qu'il
conserve son droit de préférence. A plus forte raison en
est-1l ainsl du droit de suite. La loi sur I'expropriation for-
cée permet au saisl d’aliéner sous certaines conditions im-
posées a l'acquéreur; elle réserve les droits des créan-
clers, mais seulement s’ils sont inscrits; par suite, il est
de leur intérét de renouveler 'inscription hypothécaire (3).

(1) Liége, 21 juillet 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 467). Bruxelles, 31 mars
1852 (Pasicrisie. 1852, 1, 301). Martou, t. 1II, p. 225, n° 1156 Aubry et
Rau, t, 111, p. 375, note 13, § 280.




¢ VRIRTALATICA TR AT A
.

SRR PIT

DE L'INSCRIPTION DES HYPOTHEQUES. 111

131. Sila saisie ne réalise pas le droit du créancier,

- elle tend cependant & le réaliser, pulsque d’ordinaire elle

aboutit a la vente forcée et, par suite, a la distribution du
prix entre les créanciers hypothécalres La question est de
savolr & quel moment les créanciers inscrits acquiérent un
droit au prix et sont dispensés, par conséquent, de renou-
veler leur inscription. Il y a controverse sur ce point; nous
nous rangeons & l'avis de la commission spéciale qui a éié
confirmé par un arrét de la cour de cassation de Belgique.
Un premier point est certain, d'aprés ce que nous venons -
de dire. Il ne peut s’agir d'un droit au prix avant l'adjudi-
cation, puisque jusque-la 1l n'y a point de vente et pas de
prix ; cest contre I'immeuble que le saisissant agit, et cet
immeuble reste la propriété du saisi jusqu'a l'adjudication;

jusque-la donc les créanciers doiventrenouveler leur inserip-

tion. L’adjudication est la vente forcée de I'immeuble;1'ad-
judicataire est acheteur, il est débiteur du prix. Reste a
savoir si les créanciers hypothécaires ont un droit sur ce
prix. Telle est la question que la cour de cassation a déci-
dée affirmativement, ainsi que la commission spéciale qui
a rédigé le projet de loi sur le régime hypothécaire (1).

La cour de cassation commence par poser le principe
que linscription ne doit plus étre renouvelée dés que le
droit au prix est acquis; de sorte que la péremption de

- l'inscription qui survient postérieurement n'empéche pas le
- créancier d'exercer son droit sur le prix. La question, si

vivement controversée, se réduit donc a savoir quand le
créancier a undroit acquis sur le prix des biens expropriés.

‘Or, au moment de 'adjudication, il intervient un contrat
. Judiciaire entre ] adjudicataire et tous les créanciers inscrits.

T

En effet, quoique la saisie ne soit poursuivie que par I'un
des créanciers, les autres deviennent parties dans le procés
en expropriation a compter de la notification que le saisis-
sant doit leur faire, d’'aprés le code de procédure (art. 695

et 696; loi du 15 aolt 1854, art. 33 et 35). Quel est ce
contrat et quel droit donne-t-il aux créanciers? « Le con-

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 50, 2°). Rejet, 14 _]ml-
let 1853, au rapport de Peteaun, et sur les conclusions conformes du pro-
cureur général, M. Leclercq (Paszcrzsze, 1853, 1. 362),
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trat renferme la clause implicite d'indication de payement
et 1'engagement personnel de l'adjudicataire de payer les
créanciers 1nscrits, selon leur rang, jusqu'a concurrence
de son prix. Sur ce point, 1l n'y a aucun doute; reste i
déterminer le moment précis auquel le contrat se parfait.
Ici1l y a des dissentiments et des opinions diverses. Silon
admet, avec la cour de cassation, quel'adjudicataire s'oblige
a payer son prix entre les mains des créanciers inscrits, il
faut aussi admettre que cette obligation est contractée au
moment méme ou 'immeuble lu1 est adjugé. Il est vrai
qu aprés l'adjudication commence une nouvelle procédure;
les créanciers doivent produire leurs titres, le rang de
chacun d'eux doit étre déterminé; mais on n'en doit pas
conclure que c'est seulement le jugement d'ordre qui donne
aux créanclers un rang sur le prix,car le jugement d’ordre
n'est que déclaratif des droits acquis aux créanciers et ne
fait que déterminer la partquil a appartenu, du jour de l'ad-
judication, a chaque créancier colloqué (1).

La cour ajoute une réserve a sa décision. Si I'inscription
ne doit plus étre renouvelée aprés l'adjudication, c'est en
ce sens que les créanciers peuvent. exercer leur droit sur
le prix, quoique l'inscription vienne 4 se périmer. Mais la
péremption éteint le droit des créanciers sur I'immeuble;
sous ce rapport,ils peuvent avoir intérét & renouveler leur
~1nscription; nous y reviendrons.

132. Quand l'adjudicataire paye son prix entre les
mains des créanciers, il n'y a plus de difficulié, tout est
consommé. Si l'adjudicataire ne satistait pas a ses obliga-
tions, I'ilmmeuble est revendu a la folle enchére. Qu’est-ce
que la folle enchére et quelle influence exerce-t-elle sur les
droits des créanciers dont I'inscription n'aurait pas été re-
nouvelée? La commission spéciale s'est expliquée sur toutes
les difficultés auxquelles la folle enchére donne lieu. Dans
I'ancienne jurisprudence, la folle enchére était une résolu-
tion de la premiére adjudication, qui était considérée comme

(1) Comparez Aubry et Rau, t. III, p. 376, note 14, § 250, et les auto-
rités qu'ils citent, et la jurisprudence francaise, dans le Képerioire de Dal-
loz, n° 1679. Ajoutez Rejet, 22 janvier 1877 (Dalloz, 1877, 1 249) ; Caen
9 mai 1871, Dalloz, 1876, 2, 102).
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n’ayant pas eu lieu. Sl en était encore ainsi, la folle en-
chére menacerait les droits des créanciers; ceux-ci seraient
donc obligés, en vue de cette éventualité, de renouveler
leur inscription. Mais telle n'est plus la folle enchére dans
notre droit moderne ; elle ne résout pas la premiére adju-
dication; l'adjudicataire peut étre poursuivi, en payement
du prix, pendant la poursuite de la folle enchére. Méme
aprés la revente sur folle enchére I'adjudication subsiste,
en ce sens que le fol enchérisseur reste tenu, méme par
corps, de la différence de son prix d'avec celui de la re-
vente. Qu'est-ce donc que la folle enchére au point de vue
des créanclers qui avalent acquis un droit sur le prix con-
tre le premier adjudicataire? La premiére adjudication
n’'étant pas résolue, le droit des créanciers subsiste; au lieu
de l'exercer contre le fol enchérisseur, ils I'exercent contre
le nouvel adjudicatalre ; celui-ci est substitué au premier et
tenu de remplir les obligations qu'il avait contractées:
donc les droits des créanciers restent intacts, ils peuvent
seulement recevoir une diminution si la revente est faite
pour un prix moindre que la premiére vente, car le nouvel
adjudicataire ne peut pas étre tenu au dela du prix qu'il
s'est obligé de payer. Si tel est 'effet de 1a folle enchere,

il en résulte que la revente ne porte aucune atteinte aux
droits des créanciers, et, par suite, ils ne doivent pas re-
nouveler leurs inscriptions, ni en vue de la folle enchére,

- n1 pendant la poursuite. Cela est aussi fondé en raison. 1l

ne dépend pas de l'adjudicataire d’enlever aux créanciers
les droits qu'ils tiennent du contrat judiciaire formé par
Fadjudication : le débiteur peut-il, en manquant a ses enga-
gements, anéantir le contrat au préjudice des créanciers?
Le droit reste intact, quoique la poursuite du droit devienne
1mpossible. C'est pour réaliser le droit des créanciers, et
non pour l'anéantir, que la loi a organisé la folle en-
chére (1).

133. Nous avons supposé, ce qui arrive d'ordinaire,

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 53). Martou, t. III,
p. %26, n° 1158. Aubry et Rau, t. III, p. 377, note 16 8 280, et les arréts

cites p. 380, note 24. En sens contralre, Pont t. IT, p. 435, no 1058, et les
autorités qu'il cite.
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que la revente sur folle enchére se fait pour un prix moin-
dre que la premiére adjudication. Cela n'empéche pasla .
premiére adjudication de recevoir son exécution, car le fol
enchérisseur reste tenu, méme par corps, dé la différence
de son prix d’avec celui de la revente. Mais le contraire
peut arriver. La seconde adjudication se fait pour un prix
plus élevé. Dans ce cas, il y a lieu & un supplément d'or-
dre. Quels sont les droits des créanciers colloqués dans le
premier ordre sur le supplément de prix qui sera distribué
en vertu du second ordre? Les créanciers n'ont de droit
acquis que sur le prix que le premier adjudicataire s'était
obligé & payer entre leurs mains : ils n'acquiérent un droit’
sur le supplément du prix que le second adjudicataire
s'oblige de payer qu'en vertu de 'adjudication nouvelle; et
pour acquérir ce droit, ils doivent étre inscrits. De 14 suit
que les créanciers dont les inscriptions ont été périmées
depuis la’ premiére adjudication ne pourront pas étre col-
loqués sur le supplément de prix; ils conservent leur droit
jusqu’a concurrence du premier prix, mais ils ne peuvent
pas acquérir un droit sur le prix supplémentaire, parce
que, lors de la revente, ils n'étaient pas inscrits, et 1l n'y
a que les créanciers inscrits qui aient un droit au prix (1).

134. Dans cette hypothése, les créanciers auralent inté-
rét 4 renouweler leur inscription aprés l'adjudication qui
leur a donné un droit au prix. Il ne faut donc pas entendre
“dans un sens trop absolu le principe que I'adjudication
dispense les créanciers de renouveler leur inscription; cela,
n'est vrai que pour le droit de préférence quils acquiérent
sur le prix pour lequel I'immeuble a été adjugé. Mais s1 .
les créanciers sont dans le cas d'exercer leur droit sur .
I'immeuble, ils seront non recevables, parce que la péremp-
tion de l'inscription enléve tout effet & leur hypothéque;
ils ne peuvent donc exercer aucun droit sur l'immeuble.
Telle est Phypothése de la revente sur folle enchére quand
elle se fait pour un prix plus élevé que la premiére vente.
Le créancier qui se présente a l'ordre pour étre colloqué

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 53 et suiv ). Martou,
t. 11I; p. 227, n° 1159,
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sur le prix supplémentaire agit comme créancier hypothé-
calre sur I'immeuble; dés lors il doit étre inscrit; si son
inscription est périmée, 1l est sans droit.

La commission spéciale prévoit un autre cas dans lequel
les créanciers sont intéressés a renouveler linscription
malgré l'adjudication. Cette adjudication leur a donné un
droit sur le prix; ils ont encore un droit sur l'immeuble
tant que le prix n'est pas payé, mais ce droit ils ne peuvent
le conserver qu'en renouvelant leur inscription. Si donc
l'adjudicataire revend l'immeuble, les créanciers inscrits
conservent leur droit sur l'immeuble, tandis que ceux dont
I'inscription est périmée n'ont aucun droit contre le tiers
détenteur; celui-ci a acquis l'immeuble libre de toutes
charges hypothécaires non inscrites; or, les inscriptions
non renouvelées sont censées n'avoir pas été faites. Le
droit des créanciers non inscrits peut périr dans ce cas;
si ladjudicataire qui revend est insolvable, le droit qu'ils
ont sur le prix ne réalisera pas leur garantie hypothécaire,
et ils n'ont plus d’action contre le tiers acquéreur (1). Il y
a un arrét de la cour de Liége en ce sens, et cela n'est pas
douteux (2).

I1. Vente volontaire.

135, La vente volontaire que le débiteur fait de l'im-
meuble hypothéqué ne dispense pas les créanciers hypothé-
caires de renouveler leurs inscriptions. En effet, I'acheteur
nc s'oblige pas, comme le fait 'adjudicataire, en cas de
salsie, de payer son prix entre les mains des créanciers
inscrits ; il s'oblige 4 payer son prix au vendeur;les créan-
clers nacquierent donc aucun droit sur le prix. Le seul
droit qu'ils alent est celui que 'hypothéque leur donne sur
I'immeuble; mais ce droit ils ne peuvent l'exercer que si
Ihypothéque est inscrite et si l'inscription est conservée
par le renouvellement. Peu importe que l'acheteur tran-
scrive; la transcription n'a qu'un seul effet en ce qui con-

(1) Msrtou. t. IT1, p. 227, n° 1160, d'apreés le Rapport de la commission.
(8) Liége, 18 juin 1874 (Pasicrisie, 1814, 2, 312).
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cerne la conservation des hypothéques, c'est que le créan-
cler ne peut plus prendre inscription aprés que l'acte
d’aliénation a été transcrit: en ce sens, la condition des
créanciers antérieurs est fixée, mais il n'en résulte pas que
ceux dontl'hypothéque était inscrite ne doivent plus renou-
veler leur inscription. Le principe généralement admis en
cette matiere (n° 128) ne laisse aucun doute sur ce point.
Tant que les créanciers n'ont acquis aucun droit au prix,
1ls doivent renouveler leurs inscriptions; or, la vente ne
donne aucun droit aux créanciers hypothécaires contre
l'acheteur, 1ls n'ont contre lui que le droit de suite, et le
droit de suivre I'immeuble contre les tiers détenteurs ne
réalise certes pas l'hypothéque. Ce droit de suite méme, ils
ne l'ont qu'a condition que l'inscription subsiste au mo-
ment ou s 'exercent; et, comme nous allons le dire, il ne
suffit pas d’exercer le droit de suite pour acquérir un droit
sur le prix. Cela encore est d'évidence, le droit de suite
n'étant quun moyen darriver a la réalisation du droit
hypothécaire, en cas d'aliénation de l'immeuble hypothé-
qué. S1 nous rappelons ces principes élémentaires, c'est
quils ont été contestés devant la cour de cassation de
Belgique; il va sans dire que la cour a rejeté le pourvoi,
en décidant que le droit de suite est subordonné & l'exis-
tence d'une 1nscription qui subsiste, et soit, par conséquent,
renouvelée lors de 'action que le créancier exerce contre
le tiers détenteur (1).

136. Ce qui induit les praticiens en erreur, c'est que
le code civil et la loi hypothécaire qui le reproduit sont
trés-mal rédigés. D'apreés l'article 97 de notre loi (codé ci-
vil, art. 2167),le tiers détenteur qui ne paye pas demeure,
par Ueffet seul des inscriplions, obligé, comme délenteur,
a toutes les dettes hypothécaires, et jouit des termes et dé-
lals accordés au débiteur originaire. On croirait, d’apres
cette disposition, que l'acquéreur est tenu de payer les
créanciers, comme débiteur, en vertu de I'inscription;

(1) Rejet, 6 aout 1846 (Pasicrisie, 1847, 1, 139). Martou, t. 111, p. 229,
n° 1161. Pont, t. 111, p. 436, n° 1059. Aubry et Rau, t. 111, p. 378, note 18,
§ 280. Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Privi-
léges, n° 1684),
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ce qui conduit facilement 4 une autre erreur, & savoir que
les créanciers hypothécaires n'ont plus rien a faire pour
sauvegarder leurs droits. Le principe est mal formulé; le
tiers détenteur n'est obligé arien, précisément parce qu'il est
tiers détenteur, c’est-a-dire ¢{Zers quant ala dette ; il est tenu,
comme détenteur, de se laisser exproprier. Donc les créan-
ciers n’ont d’action que sur 'immeuble; or, il est de prin-
cipe qu’ils ne peuvent agir sur l'immeuble qu'a la condi-
tion d'étre inscrits et de conserver leur inscription, en la
renouvelant, jusqu'a ce quils alent acquis un droit sur le
prix. De la suit que la poursuite que les créanciers exer-
cent contre le tiers détenteur, en le sommant de payer ou
de délaisser, ne réalise pas leur droit hypothécaire et ne
les dispense, par conséquent, pas de renouveler l'inscrip-
tion. La cour de Gand l'a jugé ainsi par un arrét trés-
exactement motivé; ce qui est rare en ceite maitiére, ies
juges imitant, en général, la mauvaise rédaction de la loi.
On ne saurait prétendre, dit l'arrét, que la sommation
adressée au tiers détenteur fait produire a I'inseription son
effet 1égal. En effet, cette interpellation, a laquelle le créan-
cler peut ne pas donner suite, n'est qu'un préalable pour
arriver 4 la saisle et & lexpropriation de lI'immeuble sur
le tiers détenteur. C'est seulement quand le droit réel sur
I'immeuble est converti en droit sur le prix de cet immeu-
ble que l'inscription produit son effet légal; ce qui rentre
dans la premiére hypothése de la vente forcée. Mais, pour
que le droit sur l'immeuble puisse se transformer en droit
sur le prix, il faut qu’au moment ol cette transformation
se fait, le droit hypothécaire soit conservé par une inscrip-
tion renouvelée, s'il y a lieu (1).

137. Il en est de méme quand, sur la poursuite du
créancler, un jugement condamne le tiers détenteur a payer
ou a délaisser. La cour de Douai s’y était trompée et avait
décidé que, par ce jugement, l'inscription avait produit tout
son effet. L'arrét a été cassé; l'erreur de la cour est évi-
dente. Il suffit, pour le prouver, de rappeler le principe

(1) Gand, 23 mai 1845 (Pasicrisie, 1845, 2, 163). Comparez la jurispru-
dence francaise dans Dalloz, au mot Priviléges, n° 1690, 1° et 4°; Martou,
t. 111, p. 229, n° 1162; Pont, {. 11, p. 438, n°o 1062.

XXXI, 3
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sur lequel tout le monde est d’'accord (n® 128). Le créan-
cler acquiert-il un droit sur le prix quand 1l somme ]'ache-
teur de payer ou de délaisser et que le juge accueille sa
demande? Nous venons de dire que c'est 1a un préliminaire
de I'expropriation, 'itnmeuble reste la propriété de I'acqué-
reur; sl l'expropriation se poursuit, la poursuite se fait sur
I'immeuble; et, pour poursuivre l'immeuble, le créancier
doit avoir conservé son droitsur cetimmeuble par I'inserip-
tion, en ayant soin de la renouveler (1).

138. 1l peut cependant arriver qu'a la suite d'une vente
volontaire les créanciers acquierent un droit sur le prix;
ce qui les dlSpense de renouveler leur inscription. La diffi-
culté est de préciser les conditions sous lesquelles les créan-
clers, étrangers a la vente, deviennent créanciers de l'ache-
teur. Cela ne peut se faire quen vertu dune clause du
contrat de vente, dont le hénéfice est accepté par les créan-
ciers. Mais, pour quil en soit ainsi, il faut avant tout que
la. clause oblige 'acquéreur 4 payer son prix aux créan-
clers inscrits. Le cahier des charges d’une vente volontaire
faite par-devant notaire porte que la maison se vend pour
libre de toutes dettes, en ce sens que le prix servira &
éleindre les charges qui pourraient la grever. Cette clause
donne-t-elle aux créanciers un droit sur le prix? Non, car
il était dit dans le cahier des charges que l'adjudicataire
payerait son prix entre les mains des vendeurs. Il n'y avait
donc aucun lien d'obligation entre 'acquéreur et les créan-
ciers ; dés lors ceux-ci étaient sans droit, et, par consé-
quent, ils auraient di renouveler leurs inscriptions. Quand
plus tard 1ils poursuivirent l'acheteur hypothécairement,
les inscriptions étaient périmées. Ils prétendirent vaine-
ment que l'inscription avait produit son effet; la cour de
Bruxelles décida que l'adjudicataire n'avalt contracté au-
cune obligation personnelle envers les créanciers; que
ceux-ci restaient, par conséquent, créanciers hypothécaires,
n'ayant de droit que sur 'immeuble, et tenus, & ce titre, de
conserver leur inscription en la renouvelant (2).

(1) Cassation, 31 janvier 1854 (Dalloz, 1854, 1, 79). Martou, . 111, p. 230,
n° 1163. Pont, t. 11,/p. 438, n° 1062.
(2) Bruxelles, 22 juin 1833 (Pasicrisie, 1855, 2, 5).
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Dans I'espéoe suivante, il a.été jugé, par la cour de cas-
sation de Belgique, que les créanciers avaient acguis un
droit au prix. Il était stipulé dans l'acte de wvente que le
prix serait payé entre les mains des créanciers utilement
msecrits, d'aprés 'ordre 4 ouvrir entre eux. Six eréanciers

inserits comparurent devant un notaire conjointement avec

les vendeurs et les acheteurs pour procéder 4 un ordre

amiable. L.e notaire dressa un ordre que les comparants

approeuveérent comme exact et régulier; ceux .qui n'étaient
pascollogués donnérent mainlevée deleursinscriptions. L'un

des créanciers colloqués ne renouvela pas son inseription ;

les acheteurs n'ayant pas payé le prix, ce créancier pour-
suivit sur eux l'expropriation de 'immeuble vendu. Ques-

tion de savoir si la clause de Tacte de vente, acceptée ot

exécutée par toutes les parties intéressées par l'ordre
amrable auquel .elles avaient procédé, avait conservé le

droit du-créancier dont l'inscription :était périmée. 1. affir-

mative nétait pas douteuse en ce qui concernait e droit an
prix; ‘les-acheteurs étaient devenus débiteurs personnels
des créanciers; et, 4 ce titre, ceux-ci n'avaient pas besoin
d'inscription, puisqu'ils n’agissaient pas.comme créanciers
hypethécaires. Mais il y avait doute sur le point.de savoir
s1 le .créancier dont l'inseription était périmeée pouvait
exproprier 1immeuble vendu sur.les acheteurs, -alors .qu’il
n'avait plus de.droit hypothécaire. La .cour de cassation
répond que Texpropriation de I'immeuble vendu ne -chan-
gealt rien aux. droits respectifs desparties, tels qu'ils étaient
arrétés par la convention d'ordre; la péremption ne pou-
vait pas enlever-au créancier le droit que lui assurait la
convention.Il en edt été autrement, dit la cour, si les
acquéreurs avalent consenti des droits sur I'immeuble 4 un
tlers ;dans-ce. cas, celui-ci aurait écarté les eréanciers dont
I'insoription était périmée (1). La décision .est juste, mais
les motifs ‘ne sont pas énoncés assez clairement. Ce qui
avait trompé:le premier juge, ciest qu'un créancier dont
I'inscription .n’était pas renouvelée -ggissait sur I'immeuble

(1) Rejet, 17 janvier 1861 (Pasicrisie, 1861, 1, 110). Comparez Rejet de
la cour de-eassation de'France, chambrecivile, 9. juillet: 1834. (Dalloz, .au
mot Priviléges, n° 1684, 40).
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méme qui lui avait été donné en hypothéque, et sur lequel
1] ne pouvait plus exercer de droit hypothécaire, puisque
son inscription était périmée. Mais est-ce bien comme
créancier hypothécaire que le créancier poursuivait l'ex-
propriation? Non, il agissaitcomme créancier personnel des
acheteurs en vertu du contrat d'ordre intervenu entre les
parties. En ce sens, la cour de cassation a raison de dire
que rien n'était changé aux droits des parties; le créan-
cier ne faisait que poursuivre l'exécution du contrat sur
I'immeuble vendu, comme il aurait pu l'exercer sur les
autres biens des acheteurs, devenus ses débiteurs person-
nels.

139. Il y a encore un cas dans lequel I'acquéreurdevient
débiteur personnel des créanciers inscrits. Ceux-ci le pour-
suivent en vertu de leur droit hypothécaire; le tiers déten-
teur délaisse I''mmeuble hypothéqué, puis 1l le reprend,
comme la loi lui en donne le droit. Cette reprise change
complétement les rapports qui existaient enire le tiers dé-
tenteur et les créanciers hypothécaires; jusque-la ceux-ci
poursuivalent leur droit sur les biens hypothéqués; méme
aprés le délaissement, ils continuaient la procédure en
expropriation sur les immeubles délaissés; donc ils étaient
tenus de renouveler leur inscription. Mais, en reprenant
I'immeuble, le tiers détenteur s'oblige de payer toute Ia
dette (art. 101; code civil, art. 2173); il devient donc dé-
biteur personnel; & ce titre, il peut éire poursuivi par les
créanciers inscrits au moment ou il fait la reprise, quand
méme les créanciers ne renouvelleraient pas leur inscrip-
tion; car ils n'agissent pas contre lul en qualité de créan-
ciers hypothécaires; ils cessent, au contraire, leur poursuite
sur I'immeuble, pour s'en tenir & l'engagement personnel
contracté par celui qui, jusque-la, n'était tenu que comme
tiers détenteur et qui maintenant est tenu, en vertu de
l'obligation qu’il a contractée, de payer toute la dette; or,
la poursuite de la dette personnelle n’a rien de commun
avec linscription hypothécaire (1). Il importe d'ajouter,

(1) Rejet, 24 février 1830 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1683, 3°). Mar-
ou, t. III, p. 230, n° 1164,
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comme nous l'avons déja dit, que les créanciers sont seule-
ment dispensés de renouveler leur inscription pour ce qui
concerne leur action contre le tiers acquéreur. qui a fait la
reprise de I'immeuble;ils ont intérét & conserver leur droit
sur 'immeuble, au cas ou le tiers devenu débiteur ne satis-
ferait pas 4 ses engagements et aliénerait les biens; et, pour
le conserver, 1ls doivent renouveler leur inscription.

140. La purge que fait l'acquéreur donne lien a de
nouvelles difficultés. Celui qui veut purger doit offrir aux
créanciers 1nscrits d’acquitter les dettes et charges hypo-
thécaires jusqu'a concurrence de son prix (art. 113; code
civil, art. 2184). Sur cette notification, tout créancier:
inserit peut, dans les quarante jours, requérir la mise
de I'immeuble aux enchéres; a défaut par les créanciers
d’avoir usé de cette faculté, la valeur de I'immeuble de-
meure fixée au prix offert par l'acquéreur. Quelie est I'in-
fluence de cette procédure sur le droit des eréanciers? Il
est certain que les créanciers acquiérent un droit au prix,
dans le cas ou ils ne surenchérissent point; mais il y a
controverse sur le point desavoir si ce droit leur est acquis
a partir des notifications faites par le tiers acquéreur, ou
s1l n'existe qu'aprés l'expiration des quarante jours pen-
dant lesquels le droit d’enchére peut étre exercé. La com-
mission spéciale s'est prononcée pour cette derniére inter-
prétation; c'est la honne, 4 notre avis. L’acheteur qui
devient propriétaire par suite d'une vente volontaire n’est
pas débiteur du prix envers les créanciers, alors méme
que I'immeuble est grevé d’inscriptions au dela de sa va-
leur et qu'il se propose de purger. Devient-il débiteur en
offrant son prix aux créanciers inscrits? Non, I'offre seule
n'entraine aucune obligation tant qu'elle n'a pas été accep-
tée; jusque-la c'est une simple pollicitation, qui n’oblige
pas l'acquéreur, il ne peut étre lié que par une conven-
tion intervenue entre lui et les créanciers, et toute conven-
tion exige un concours de volontés. Il ne saurait y avoir
de débiteur 1a ou il n'y a pas de stipulant; or, l'offre seule
est étrangere aux créanciers inscrits : ils ne stipulent rien
et n'acceptent pas. Aprés que l'acquéreur leur a notifié ses
offres, ils sont libres de les accepter ou de les refuser; ils
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les refusent en demandant que I'immeuble soit mis aux en-
chéres; ilsles acceptent tacitement en ne demandant pas la
mise aux enchéres; le contrat, par cette acceptation tacite,
ne se forme qu'd l'expiration des quarante jours pendant
lesquels les créanciers peuvent user de la faculté que la loi
leur donne. Il peut se former plus t6t par la déclaration
expresse que feraient les créanciers. Dés que le concours
de consentement existe, 1l y a une convention en vertu de
laquelle les créanciers ont droit au prix; ce qui décide la
question du renouvellement de l'inscription. Les créanciers
ne sont plus tenus de renouveler l'inscription, puisque le
droit hypothécaire est réalisé,en ce sens qu’ils ont un droit
acquis sur le prix en vertu dun contrat (1). Nous disons
quil y a un contrat; les auteurs dont nous suivons l'opi-
nion disent qu'il se forme un quasi-contrat entre les tiers
acquéreurs et les créanciers inscrits. Cela n'est pas exact :
le quasi-contrat implique un engagement qui se forme,
sans concours de volontés, par un jazt (art. 1370); or,
quand le tiers acquéreur offre son prix, il manifeste sa
volonté, et les créanciers qui acceptent son offre manifes-
tent également une volonté, qu'elle soit tacite ou expresse,
peu importe ; ce concours de volontés constitue un contrat,
et c'est parce qu'il y a contrat que les créanciers inscrits
acquiérent un droit sur le prix et sont dispensés de renou-
veler l'inscription. ,

Il y a une autre opinion dans laquelle on admet que le
droit des créanciers sur le prix existe dés le moment ou
Facquéreur a fait aux créanciers inscrits les notifications
prescrites par la loi. On suppose que l'offre est faite sous
la condition de I'acceptation; la condition, s'accomplissant,
rétroagit au jour des offres. Cette opinion, plus générale-
ment suivie, surtout par la jurisprudence, est en oppost-
tion avec les principes les plus élémentaires. Dire que
I'acceptation de I'offre rétroagit, c'est confondre la simple
pollicitation avec I'obligation conditionnelle. S1 la condition
rétroagit dans les contrats, c'est que les deux parties ont

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 55). Martou, t. III,
p 230, n°1165. Troplong, t. 111, n°723. Pont, t. H, p. 437, n° 1060.
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traité sous cette condition; c'est en vertu de leur volonté
que le contrat existe dés le moment ou elles l'ont formsé,
dans le cas ou la condition vient & s'accomplir. Or, quand
le tiers acquéreur fait l'offre de son prix, il n'y a pas en-
core de contrat, pas plus conditionnel que pur et simple,

car le contrat conditionnel exige aussi un concours de con-
sentement ; 11 ne peut donc éire question de réfraactivité.
La vérité est que I'offre de 'acquéreur est une pollicitation
et quelle ne devient obligatoire pour celui qui I'a faite et
pour les créanciers qu'aprés que ceux-ci l'ont acceptée,
soit expressément, soit tacitement (1).

141. Quand on dit que les créanciers ont un droit ac-
quis sur le prix aprés les quarante jours a compter de
Ioffre qui leur est faite par l'acquéreur, cela veut dire
qu'ils n'ont plus besoin de renouveler leur inseription pour
conserver leur droit de préférence sur le prix, e droit est
réalisé. Mais les créanciers ont toujours intérét au renou-
vellement de leur inscription pour l'exercice éventuel du
droit de suite. L'acquéreur qui a purgé peut revendre 1'im-
meuble quitte et libre de toutes charges non inscrites; et
s1l ne remplit pas l'engagement qu 11 a contracté envers
les créanclers, ceux-ci n'auront plus qu'une action person-
nelle contre lui; action inutile, sl est insolvable. En vue
de ce danger qui les menace, les créanciers agiront pru-
demment en renouvelant leur inscription et en conservant
ainsi le droit de suite contre un sous-acquéreur (2).

142. Si1 un créancier inscrit a requis la mise de I'im-
meuble aux enchéres dans le délai de quarante jours, l'offre
faite par l'acquéreur de payer son prix tombe, puisqu’elle
n'est point acceptée. 1l I'avait faite pour conserver l'im-
meuble ; par suite de la mise aux enchéres,il ne le conserve
pas, puisque I'immeuble va étre revendu dans les formes
prescrites pour l'expropriation forcée. Le contrat entre

(1} Voyez les auteurs et les arréts cités par Aubry et Rau, . 111, p. 379,
note 23, § 280. Troplong refute trés-bien cette opinion (t I11, o ;24)
Aubry et Rau ont proposé une troisiéme opinion gue nous croyons inutile
de discuter, les principes étant certains.

(2) Martou t. 111, p. 232, n° 1166. Aubry et Rau, t. 111, p. 380, notes 25
et 26, § 280, et les autontés qu’ils citent. Rejet, 31 mars 1848 (Dalloz,
1848, 1, 117).
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Iacquéreur et les créanciers ne s'étant pas formé, ceux-ci
ne peuvent plus prétendre qu'ils ont un droit acquis sur le
prix qu'ils ont refusé. A vrai dire,la procédure de la purge
cesse pour faire place 4 la procédure de l'expropriation;
on rentre donc dans 'hypothése de la vente forcée, et, par
conséquent, 1l faut appliquer ce que nous avons dit de
Fadjudication. Le droit des créanciers hypothécaires ne se
réalisera que par l'adjudication de I'immeuble; ils dowent
donc avoir soin de renouveler leur 1nscr1pt10n Jusqu 4 ce
que l'adjudication soit prononcée. Nous renvoyons a ce qui
a été dit de la vente forcée (n° 131).

La jurisprudence s’est prononcée pour l'opinion con-
traire. Il a été jugé que la surenchére ne fait que substi-
tuer un nouvel acquéreur au premier, et assure, par con-
séquent, les droits des créanciers en augmentant le montant
du prix a distribuer entre eux. Ce sont les termes d'un
arrét de la cour de cassation(1). Il nous semble qu’il y a une
confusion d’idées dans cette doctrine. Sans doute la mise
aux enchéres a pour effet d’augmenter le prix a distribuer,
et la faculté de la requérir assure le droit des créanciers,
mais & une condition, c'est quils 1'aient conservé; il faut
donc quils alent renouvelé leur inscription. Cela n'est pas
douteux, silon s'en tient au principe qui est admis par la
]urlsprudence et par la doctrine (n° 128). Les créanciers
acquiérent-ils un droit au prix par le seul fait de l'offre
que leur fait 'acquéreur ? Non, ils doivent accepter I'offre
(n° 141); or, loin de laccepter ils la rejettent; ils ne veu-
lent pas de ia purge qu’on leur propose, ils recourent &
V'expropriation. Mais exproprier l'acquéreur, c'est exercer
le droit de suite, et pour exercer le droit de suite, les
créanciers doivent &tre inscrits ; partant, ils doivent con-
server leur inscription en la renouvelant. La jurisprudence
confond la mise aux enchéres, en cas de purge, avec la
folle enchére en cas d’expropriation. Celle-ci ne fait que
confirmer les droits que les créanciers tiennent de 'adjudi-
cation premiére (n° 132); tandis que la mise aux enchéres
de I'immeuble en cas de purge ne peut pas confirmer les

(1) Rejet, 30 mars 1831 (Dalloz, au mot Privildges, n° 1686, 1°, et les

autres arréts qui y sont cités).
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droits des créanciers sur le prix, puisquils n’avaient pas
de droit acquis sur le prix ; 'acquéreur le leur avait offert,
et ils l'ont refusé : peuvent-ils réclamer comme un droit
une offre dont ils ne veulent pas? L'opinion que nous sou-
tenons, trés-bien défendue par Troplong, a été admise par
la commission spéciale et par les interprétes de notre loi
hypothécaire (1).

143. L'acquéreur peut se porter adjudicataire lorsque
I'immeuble est remis en adjudication publique. En faut-il
conclure que les créanciers qui n'ont pas renouvelé leur
inscription peuvent se prévaloir de l'offre que l'acquéreur
leur a faite, et qui se trouve réalisée par suite de l'adjudi-
cation? Non, ce serait encore confondre la mise aux
enchéres avec la folle enchere. Il n'est pas exact de dire
qu'en se portant adjudicataire,l'acquéreurréalise son ofire;
il ne peut plus étre question d'offre, puisque les créanciers
I'ont rejetée. Ce n'est pas le prix offert que l'acquéreur,
devenu adjudicataire, paye aux créanciers, cest le prix de
I'adjudication; 1l le leur paye,non en vertu de la vente vo-
lontaire suivie de la purge,il le paye comme adjudicataire.
Donc ce sont les principes qui régissent l'expropriation
quil faut appliquer, et non les principes qui régissent la
purge; or, l'adjudicataire paye son prix aux créanciers
inscrits, car il le paye comme conséquencede l'action hypo-
thécaire. La lo1 dit (art. 115, code civil, art. 2185) que la
mise aux enchéres peut éire requise par les créanciers
inscrits; c'est donc en vertu de leur droit hypothécaire
qu'ils agissent, et le droit hypothécaire ne peut étre exercé
qu'a condition de le conserver en renouvelant l'inscription
jusqu’'a ce qu’il soit réalisé; et, dans l'espéce, il n'est réa-
lis¢ que par l'adjudication de I'mmeuble mis aux en-
chéres (2).

f44. ]l se présente encore une difficuté dans cette dif-
ficlle matiere. C'est I'un des créanciers hypothécaires, le
premier inscrit, qui a acheté 1'immeuble. Débiteur du prix
envers le vendeur, il est en méme temps son créancier; sa

(1) Troplong, t. 111, n° 726. Rapport de la commission spéciale {Parent,
p. £5). Martou, t. 111, p. 232,n° 1167. En sens contraire, Aubry et Rau).
t. 111, p. 380, note 24, § 280.

() Martou, t. 1, p. 234, n° 1167.
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dette s'éteint par compensation, de méme que sa créance :
doit-il néanmoins renouveler son inscription? Au premier
abord, on serait tenté de croire quil ne peut plus étre
question d’hypothéque ni d’inscription. L’acquéreur n'est
plus créancier, il a payé sa dette avec sa créance; donc
son droit hypothécaire est complétement réalisé, il a plus
qu'un droit-au prix, il est payé par vole de compensation :
& quoi bon dés lors renouveler I'inscription hypothécaire?
On dit encore, en faveur du créancier devenu acquéreur
de I'immeuble hypothéqué, qu'il est dans l'impossibilité
légale de renouveler son inscription : peut-on avoir une
hypothéque et prendre une inscription sur ses propres
biens? Ces arguments sont trés-spécieux ; néanmoins la ju-
risprudence conslante de la cour de cassation s’est pronon-
cée contre le créancier qui, aprés avoir acheté 1'immeuble,
laisse périmer son inscription. Il faut d’abord écarter la
compensation, elle concerne exclusivement les rapports dy
créancier et du débiteur, et elle ne change pas de nature
lorsque-le créancier stipule, comme cela se fait d’'ordinaire,
que sa créance se compensera avec le prix. La compensa-
tion qui se fait entre les parties ne porte aucune atteinte
aux droits des autres créanciers inscrits aprés acquéreur.
Si celui-ci ne purge pas, il est soumis a l'action hypothé-
caire des créanciers. Sur cette action, un ordre s'ouvre:
pour que l'acquéreur puisse s’y présenter comme créancier
hypothécaire, il faut qu'il soit inscrit et qu’il ait renouvelé
son inscription. Vainement dirait-1l qu'il ne pouvait prendre
inscription sur lui-méme; la courde cassation répond qu’il
réunit deux qualités qui, a l'égard des tiers, ne se confon-
dent pas, celle de créancier et celle d'acquéreur; comme
créancier, il doit renouveler son inscription s'il veut se pré-
valoir de son droit hypothécaire; si I'inscription est péri-
mée, il cesse d'étre créancier hypothécaire et il reste assu-
jetti, comme détenteur d'unimmeuble hypothéqué, al'action
des créanciers inscrits. Vainement encore opposerait-il aux
créanciers que son droit hypothécaire s'est réalisé par la
compensation ; il ne peut pas opposer la compensation aux
créanciers ; & leur égard, le droit hypothécaire ne se réa-
lise que par voie d’ordre, soit sur adjudication, soit comme
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conséquence de la purge; tant quil n'y a pas eu de régle-
ment d’ordre entre les créanciers, le droit d’aucun d'eux
n'est réalisé ; done tous doivent le conserver, le créancier
acquéreur de I'immeuble, aussi bien que les autres (1).

I11. Faillite.

1435. On a soutenu et il a été jugé que l'état de faillite
dispensait les créanciers du failli de renouveler leurs in-
scriptions. Cette doctrine n’a pas trouvé faveur; elle con-
fond le dessaisissement, qui est la conséquence de la décla-
ration de faillite, et la conservation des droits appartenant
aux créanciers. Le jugement déclaratif de faillite dessaisit
le failli et fixe la situaiion des créanciers. A partir de ce
moment, aucun créancier ne peut plus acquérir un droit de
préférence sur les biens de la masse; la loi ne permet pas
méme aux créanciers hypothécaires qui auraient négligé
de s'inscrire de prendre inscription sur les biens du failli,
Mais cela n'a rien de commun avec la conservation du
droit hypothécaire des créanciers Inscrits avant la décla-
ration de faillite. Silon s'en était tenu au principe qui
gouverne la matiére (n° 128}, il n'y aurait jamais eu de
doute surce point. Le créancier doit renouveler son inserip-
tion tant que son hypothéque n’est pasréalisée par le droit
quil acquiert sur le prix. Est-ce que la faillite donne aux
créanciers hypothécaires un droit sur le prix? La question
n'a point de sens; 1l ne peut pas y avoir de droit sur le
prix tant quil n'y a point de vente; donc, malgré la fail-
lite, les créanciers doivent renouveler leurs inscriptions
jusqu'a la vente de l'immeuble hypothéqué et la fixation
définitive du prix. Nous croyons inulile d'insister, la doc-
trine et la jurisprudence s'étant prononcées en ce sens (2).

146. A plus forte raison en est-il ainsi quand une suc-
cession est acceptée sous bénéfice d'inventaire, ou qu’elle

(1) Rejet, 5 février et 1°r mai 1828 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1692, et
les autres arréts qui y sont rapportés). Troplong, t. III, p. 726 bis. Martou,
t. 111, p. 234, n° 116Y.

(%) Voyez les sources dans Aubry et Rau, t. II1, p. 375, note 13, § 280;
Dalloz, Répertoire, au mot Priviléges, nos 1670 et 1671. 11 faut ajouter
Bruxelles, 11 aoQt 1854 (Pasicrisie, 1855, 2, 124).
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est vacante. L'acceptation bénéficiaire et la vacance d'une
hérédité ne donnent aucun droit aux créancliers hypothé-
caires sur le prix de l'immeuble, leur droit ne se réalise
que lors de la vente; jusque-la ils doivent renouveler leur
inscription. Il n'y a aucun doute sur ce point (1).

CHAPITRE V.

DE LA RADIATION ET REDUCTION DES INSCRIPTIONS.

SECTION 1. — De la radiation.
§ I°". Notions générales.

147. La radiation consiste dans 'annotation que le con-
servateur fait en marge de l'inscription prise sur ses regis-
tres que cette inscripiion est radiée ou rayée en vertu de
la mainlevée consentie par le créancier ou en vertu dun
jugement qui ordonne la radiation. Ainsi l'inscription n'est
pas effacée ou batonnée; les registires doivent toujours
rester intacts. Il se peut que l'inscription rayée soit réta-
blie; elle doit donc étre maintenue, sauf au conservateur
4 marquer quelle est rayée, ou qu’elle est rétablie aprés
avolr été radiée.

148. On congoit l'intérét qu'a le propriétaire de I'im-
meuble & ce que les inscriptions qui le grévent solent ra-
diées. L'inscription est la manifestation de la charge hypo-
thécaire qui démembre la propriété et diminue le créait du
propriétaire ; les immeubles grevés d'inscriptions se ven-
dent difficilement et ils ne donnent aucun crédit au pos-
sesseur, & moins que la valeur du bien ne dépasse le
montant des charges. Quand il y a plusieurs créanciers
Inscrits, celul qui est primé par des inscriptions antérieures

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 275, note 13. § 280, et les autorités qu'ils
citent. Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Privi-
léges, n° 1671. 1l faut ajouter Liége, 9 mars 1818 (Pasicrisie, 1818, p. 56).
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est intéressé a les voir disparaitre, puisque, en acquérant un
rang plus favorable, sa créance sera d’autant plus avan-
tageuse et se vendra plus facilement. Il peut encore y avoir
un autre intérét a ce que les Inscriptions soient radiées;
nous y reviendrons.

149. Reste 4 savoir comment les parties intéressées
peuvent obtenirla radiation de I'inscriptionquiils voudraient
effacer. Aux termes de l'article 92 (code civil, art. 2157),
les inscriptions sont rayées ou du consentement des par-
ties, ou en vertu d'un jugement. La radiation est donc
volontaire ou forcée. Réguliérement l'inscription doit sub-
sister aussl longtemps que le privilége ou l'hypothéque
subsistent, puisque l'inscription n'est que la manifestation
du droit hypothécaire et la condition de son efficacité. On
ne congolt donc pas que le créancier consente a ce que
I'inscription soit radiée avant qu'elle ait produit son effet,
c'est-a-dire avant qu’il ait acquis un droit sur le prix de
Fimmeuble, ou quil ait regu son payement. Toutefois le
créancier peut consentir 4 la radiation sans que I'hypo-
théque ait produit son effet. C'est un service qu'il rend au
débiteur; 1l faut voir quel en est objet. Celui qui fait re-
mise de la dette au débiteur renonce implicitement a I'hy-
pothéque et consent & la radiation de l'inscription; c'est
une libéralité qui a pour cause les sentiments qui inspirent
toute donation. Le créancier peut encore renoncer a son
hypothéque sans faire remise de la dette; la renonciation
-~ a l'hypothéque entraine également la radiation de I'in-
scription, puisqull ne peut pas y avoir d'inscription sans
hypothéque. Cette renonciation est ausst une libéralité, si
elle a licu a titre gratuit; en eflet, par suite de l'extinc-
tion de I'hypothéque, la propriété du débiteur cesse d’étre
démembrée; il acquiert donc un droit a titre gratuit. Enfin
le créancier peut consentir a la radiation de l'inscription
tout en ne faisant remise ni de la dette ni de I'hypothéque;
11 conserve, dans ce cas, son droit hypothécaire, seule-
ment il ne peut plus le faire valoir contre les tiers jusqu’a
ce quil ait pris une nouvelle inscription. Quel est, dans ce
cas, le but de la radiation que le créancier consent? Il faut
volr ce qui se passe entre les parties. Si le créancier con-
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sent & la radiation pour faciliter la vente de l'immeuble
hypothéqué, il pourra prendre une inscription nouvelle
apres que l'acheteur aura transcrit; cette inscription ne
peut étre opposée au tiers acquéreur, mais elle aurait effet
a l'égard d'un créancier hypothécaire inserit aprés lui :
cest une renonciation au droit de suite, ce n'est pas une
renoncialion au droit de préférence. Si le créancier con-
sent 4 la radiation en faveur d'un autre créancier hypothé-
caire, l'objet de la radiation est uniquement de lui céder
son rang; il conserve son hypothéque, 1l peut prendre une
inscription nouvelle, mais 1l sera primé par le créancier qui
aura pris nscription aprés la radiation.

Il ne faut donc pas confondre le consentement a la ra-
diation avec la remise de 'hypothéque : dans le premier
cas, I'hypothéque subsiste, tandis que, dans le second cas,
elle est éteinte. On dit que le créancier qui consent 4 la
radiation sans faire de réserve est censé faire remise de
I'hypothéque (1). Cela n'est pas exact. Autre chose est
I'bypothéque, autre chose est linsecription; l'hypothéque
existe, elle est valable, elle produit méme des effets entre
les parties, indépendamment de linscription; celle-c1 n'a
pour objet que d’'assurer au créancier son droit de préfé-
rence et son droit de suite; 1l renonce a ces droits en con-
sentant & la radiation, mais il ne renonce pas a son hypo-
théque. La signification restreinte que nous donnons au
consentement du créancier est en harmonie avec.les prin-
cipes qui régissent les renonciations; elles sont de stricte
interprétation et ne se présument jamais. Or, c'est présu-
mer la renonciation que d'induire du consentement que le
créancier donne & la radiation sa volonté de renoncer a
I'hypothéque. .

130. La radiation forcée se fait toujours quand lin-
scription n’a plus de raison d’étre, d’aprés la loi; ce qui
suppose que I'hypothéque n'a jamais existé légalement ou
qu'elle est éteinte. On ne peut pas dire néanmoins que la
radiation prononcée par jugement a pour effet d'éteindre
I'hypothéque; le juge, en l'ordonnant, déclare seulement

(1) Duranton, t. XX, p. 288, no* 183 et 184,
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quil n'y a jamais eu d’hypothéque, ou quelle -a cessé
d’exister.

151. Toute inscription hypothécaire peut étre radiée.
Les régles que la loi établit sur la radiation ne s'appliquent
cependant pas & toute espéce d’hypothéques. Celles que la
loi établit en faveur des mineurs, des interdits et des fem-
mes mariées sont régies par des principes spéciaux en ce
qui concerne la radiation volontaire. La lo1 permet au tu-
teur et, dans certains cas, au mari de demander la réduc-
tion des inscriptions prises sur leurs hiens; elle ne parle -
pas de la radiation; la question de savoir si des Inscrip-
tions prises en faveur des mineurs et de la femme mariée
peuvent étre radiées pendant la tutelle ou le mariage est
controversée; nous renvoyons a ce qul a été dit sur les
hypothéques légales. Quand le mineur est devenu majeur
et que le mariage est dissous par la mort ou le divorce, la
femme recouvre la plénitude de sa capacité juridique et le
mineur acquiert I'exercice de ses droits civils; ils rentrent
alors dans le droit commun, sauf, comme nous le dirons
plus loin, la garantie spéciale que la loi donne au mineur
tant que le tuteur n'a pas rendu son compte.

Ce que nous disons de '’hypothéque de la femme recoit
une exception. La loi permet & la femme de renoncer indi-
rectement aux inscriptions prises sur les biens du mari,
en sobligeant, dans l'intérét de celui-ci, a l'égard d'un
tiers acquéreur ou d'un tiers créancier hypothécaire. Nous
renvoyons a ce qul sera dit sur larticle 71. Il va sans
dire que, dans ce cas, on ne doit pas observer les formalités
spéciales que la loi preserit quand c’est le mari qui de-
mande ia réduction, ou sl y a lieu, la radiation des in-
scriptions prises par la femme ou en son nom (1).

15%. Il y a aussi quelque chose de 'spécial en ce ‘qui
concerne l'inscription d'office que le conservateur doit pren-
dre pour les priviléges qui se conservent par la transcrip-
tion. La lo1 ne permet pas au créancier privilégié de re-
noncer & ce supplément de publicité, qui n’est pas introduit

(1) Comparez Cas8ation, 12 -fevrier 1811 (Dalloz, au mot Priviléges,
n° 2687), Metz, 13 décembre 1854 (Dalloz, 1856, 2, 243).
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en sa faveur; sl dispense le conservateur de prendre l'in-
scription d’office, la loi le déclare déchu de son privilége,
lequel se transforme en hypothéque (art. 86). 1l suit de la
que renoncer a l'inscription d'office, ¢’est renoncer au pri-
vilége Le créancier, pourvu qu’il soit capable de renoncer
a son privilége, peut consentir a la radiation de l'inscrip-
tion d’office, mais ce consentement emportera renonciation
& son pmvﬂége, et le forcera 4 prendre une inscription
pour conserver son hypothéque. On objecte que cest pré-
sumer une renonciation, ou du moins prononcer une dé-
chéance sans texte (1). Non, c'est interpréter le consente-
ment donné par le créancier 4 la radiation de I'inscription,
et on ne peut l'interpréter d'une auire maniére; car, 4 la
différence de l'inscription ordinaire qui donne rang au
créancier, l'inscription d'office ne lui donne pas rang,
puisque cest la transcription qui conserve le privilége du
créancier; on ne peut donc pas dire quen consentant 4 la
radiation le créancier renonce seulement &4 sonrang. L'in-
cription d’office n’est pas prescrite dans I'intérét du créan-
cier, elle est requise dans l'intérét des tiers; 1l faut en
conclure ou qu’il ne peut pas l'effacer, ou qu’il ne le peut
qu'en renong¢ant & son privilége.

8§ I1. De la radiation volontaire.

N° 1. CONDITIONS.

153. « Les inscriptions sont rayées du consentement
des parties intéressdes et ayant capacité & cet eifet »
(art. 92; code civil, art 2157). Il faut le consentement,
parce que la radiation volontaire est un acte de volonté,
donc de consentement. Qui doit consentir? La loi dit les
parties intéressées. Cela veut-il dire que le créancier et le
débiteur doivent consentir, le débiteur étant intéressé a
obtenir la radiation, et le créancier ayant intérét a ne pas
Yaccorder? Non; la radiation n’exige pas, pour sa vali-
dité, qu'une convention intervienne entre le débiteur et le

(1) Martou, t. III, p. 276, n° 1218. Comparez, sur le droit frangais, Aubry
et Rau, t. 111, p. 390, note 18, § 280.

[ T S S P L A S .
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créancier, cest un acte unilatéral; de méme que l'inscrip-
tion se fait par la volonté seule du créancier, de méme la
radiation se fait par sa seule volonié (1). Le texte est ré-
digé en ce sens. Aux termes de l'article 93 (code civil,
art. 2158), ceux qui requiérent la radiation déposent au
bureau du conservateur l'expédition de l'acte authentique
portant consentement ; il suffit donc d'une simple déclaration
de consentement pour que le conservateur doive opérer la
radiation. Autre est la question de savoir quelle est la na-
ture du fait juridique qui s'est passé entre le créancier et
le débiteur. Ce sera une convention a titre onéreux ou a
titre gratuit, sila radiation a été accordée par suite dun
concours de volonté. En fait, il en sera toujours ainsi
st la radiation est consentie avant que la créance soit
éteinte; car un créancier n'ira pas prendre I'initiative d'une
radiation qui lui enléve au moins son rang de priorité. Si
la créance est éteinte, 1l n'y a plus lieu & une convention,
puisque le créancier est obligé de consentir a la radiation;
dans ce cas, son consentement est un acte unilatéral a
tous égards. La convention qui intervient entre le créan-
cler et le débiteur est étrangeére aux tiers; a leur égard, 1l
suflit de 'acte unilatéral par lequel le créancier déclare
consentir a la radiation. Nous dirons plus loin quel est
l'effet de la radiation, et sile créancier peut révoquer son
consentement,

154. La loi dit que la radiation doit étre consentie par
les parties intéressées. Qui est partie intéressée en cette
matiere? C'est celle dans l'intérét de laquelle 'inseription
a été prise, ou ses ayants cause, héritiers et cessionnaires.
[l n’y a que. celui qui a un droit qui puisse y renoncer.
Lorsque le créancier originaire qui figure dans l'inscrip-
tion a transmis son droit, ses successeurs doivent justifier
~ de leur qualité. La loi le dit du cessionnaire, et elle exige
quil justifie de sa qualité par un acte authentique de ces-
sion, pour couvrir la responsabilité du conservateur. C'est
un acte tres-grave que la radiation, puisqu’elle fait perdre

(1) Cassation, 4 janvier 1831 (Dalloz, au mot Privildges, n° 2722, 2°).
Bmi%:%les, 16 decembre 1857 (Pasicrisie, 1858, 2, 81). Martou, t. I11, p. 275,
11° 3.
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au créancier son rang, et en perdant son rang il perd le -
plus souvent la garantie hypothécaire. Si une personue
n’'ayant pas qualité requiert une radiation, le conservateur
doit 1a refuser, sous peine d'étre responsable du préjudice
qui en résulte pour le créancier, comme nous le dirons au -
chapitre qui traite de la responsabilité du conservateur.

La loi ne dit point comment les héritiers ou autres succes-
seurs universels ou & titre particulier justifieront de leur

qualité. Silacte de consentement ne contient pas la justi-

fication de la qualité de celui qui consent 4 la radiation, le

conservateur a le droit d’exiger que le requérant lui four-
nisse la preuve que la radiation a été consentie par un
ayant droit. Leprincipe est incontestable ; nous reviendrons
plus loin sur les difficultés qu’il présente dans I'application.
I1 a été jugé, et cela est d'évidence, que le consentement
donné par quelques héritiers qui se portent fort pour les
autres ne lie pas ceux-ci; personne ne peut renoncer a un
droit qui ne lui appartient pas. Le conservateur avait cru
pouvoir opérer la radiation en vertu de cet acte incomplet,
mais I'acquéreur refusa de payer son prix, tant que le
consentement de tous les héritiers 4 la radiation ne lm
serait pas rapporté; et la cour de Bourges accueillit cette
prétention parfaitement légitime (1). '

155%. Toute partie intéressée ne peut pas consentir une

radiation ; il faut, dit l'article 92 (code civil, art. 2157),

qu'elle ait capacité a cet effet. La loi ne dit pas quelle est
la, capacité requise. Il faut distinguer quelle est la nature
de l'acte en vertu duquel la radiation se fait et quel en est

I'objet. D’ordinaire la radiation est consentie aprés que la
dette est payée; dans ce cas,la radiation est forcée plutdt
que volontaire, en ce sens que le créancier qui a regu le
payement peut étre coniraint a rayer l'inseription, puisque
le payement éteint la dette et, par suite, Ihypothéque qui

la garantit; dés lors l'inscription n’a plus de cause légale,-

elle doit disparaitre sur la demande de tous ceux qui ¥
ont intérét. Dans cette premiére hypothése, la capacité
dont parle l'article 92 (code civil, art. 2157) est requise

(1) Bourges, 25 mai 1824 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 2709, 1°).
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our la validité du payement, mais il n'y a point de capa-
ité spéciale exigée pour consentir a la radiation. Celui qui

consent ne fait pas un acte de disposttion, 1l ne doit donc
pas avoir la capacité d'aliéner; 1l ne s'oblige pas non plus
n consentant & la radiation, donc il ne doit pas avoir la
capacité de s'obliger; en définitive, il ne doit avoir aucune
apacité, puisquil fait un acte qui est la conséquence
orcée du payement, et nous supposons le payement va-
able (1).

136. Il n'en est pas de méme s1 la radiation est con-
entie avant que la dette soit éteinte. Dans ce cas, il faut
oir quel est I'objet et l'effet de la radiation. Si elle se fait
n vertu d'une remise de la dette a titre gratuit, i1l y a
ibéralité et, par consequent, le créancier doit avolr la ca-
acité de donner; il faut ajouter que le déhiteur au profit
uquel le créancier renonce a sa créance doit étre capa-
le de recevoir a titre gratuit. Ce n'est pas la I'hypothése
révue par l'article 92 (code civil, art. 2157); il suppose
ue la radiation a pour unique ohjet d’effacer I'inscription,
e sorte que, en principe, I'hypothéque elle-méme subsiste;
e créancler, en consentant a la radiation, renonce a son
roit de prétérence et & son droit de suite. Quelle est la
apacité requise a cet effet? On dit que le créancier qui
onsent a radier l'nscription dispose indirectement de la
réance ; cela est trop absolu, il resle créancier, il conserve
1éme 'hypothéque, 1 peut encore prendre une nouvelle
nscription, sauf les restrictions qui résultent du droit
ommun ; 1l ne fait donc aucune aliénation. Mais il risque
e perdre sa créance en renoncant aux avantages que lui
rocurait son inscription, il perd son droit de préférence,
4 1l sera primé par le créancier qui aura pris 1nscription
pres que la radiation de sa propre inscription a été faite.
Celul qui renonce aux garanties qui lul assurent son paye-
nent dispose indirectement de sa créance,

On dit d'ordinaire que laradiation consentie par le créan-
ier implique encore une disposition du droit hypothécaire
t, par conséquent, une aliénation d'un droit réel immohi-

(1) Duranton, t. XX, p. 291, nv 183. Pont, t. 1I, p, 447, n° 1077,
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lier (1). Cela est auss1 trop absolu. Si, en consentant a la
radiation, l'intention du créancier est de renoncer a l'hy-
pothéque, la conséquence est évidente; pour consentir une
pareille radiation, il faut avoir la capacité daliéner un
droit immobilier. Mais si le créancier entend maintenir
son hypothéque et renoncer seulement & son droit de suite
ou a son droit de préférence, on ne peut pas dire quil
aliéne un droit immobhilier, car il conserve son hypothéque;
11 risque seulement d’avoir une hypothéque inefficace; en
ce sens 1l compromet le recouvrement de sa créance. Quelle
capacité faut-1l pour renoncer au droit de préférence et au
droit de suite? Le créancier risquant de perdre sa créance,
1l en dispose indirectement; il doit donc avoir la capaciteé
d’aliéner ses droits mobiliers (2).

Notre solution est encore incompléte. Il faut voir a quel
titre le créancier dispose du droit mobilier, si c’est & titre
onéreux ou a titre gratuit. Si c'est a titre gratuit, il doit
avolr la capacité de donner, puisqu’il fait une libéralité; i
faut ajouter que le débiteur doit étre capable de recevoi
au méme titre, car toute libéralité est une convention. Si,
au contraire, le créancier a consenti a la radiation a titr
onéreux, il suffit qu’il ait la capacité de disposer & ce titr
de droits mobiliers.

I. Qui peut consentir la radiation aprés le payement de la detle ?

157. La loi déclare certaines personnes incapables d
contracter (art. 1124). En résulte-t-il que par cela mém
elles sont incapables de consentir la radiation d'une in
scription hypothécaire, aprés que la dette a été valable
ment éteinte? Non, car en consentant & la radiation, dan
ces circonstances, elles ne contractent pas, elles ne s'oblr
gent pas. Nous ne parlons pas des mineurs non émancipé
et des imterdits, ils sont représentés par leurs tuteurs
nous dirons plus loin si ceux-ci ont la capacité que la lo
exige pour consentir a la radiation. Si un mineur ou u

(1) Pont, t. 1I, p. 446, n° 1075, Martou, t. 111, p. 248, n° 1188.
(2) Aubry et Rau, t. II1, p. 388 et suiv., note 11, § 281.
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terdit consentait la radiation, on appliquerait les prin-
plpes généraux que nous avons exposés au titre des Obli-
gations; l'acte n'étant soumis 4 aucune formalité serait
seulement rescindable pour cause de 1ésion (art. 1311), et
T'on ne voit pas que les incapables puissent étre 1ésés par un
acte qu'ils seraient forcés de faire, & défaut d'un consente-
ment volontaire.

"~ 1588. Quant aux mineurs émancipés, 1l faut distinguer.
Ils ont une certaine capacité; la loi leur permet de rece-
voir leurs revenus ct d'en donner décharge; par consé-
quent ils pourraient consentir la radiation de I’hypothéque
si la dette était éteinte par le payement qu'ils regoivent.
Un de nos bons auteurs pose, a4 ce sujet, le principe sui-
vant : Qui peut donner quittance du payement, peut géné-
ralement donner décharge de l'hypothéque (1). Cela n’est
pas exact; il ne s'agit pas de donner décharge de I'hypo-
theque, elle est éteinte par l'effet de 'extinction de la dette,
et si elle ne I'était pas, le mineur n'aurait pas la capacité
de donner décharge, puisque ce serait renoncer 4 un droit
réel immobilier; or, le mineur émancipé ne peut aliéner
ses immeubles (a,rt 484). Autre chose est de consentir &
la radiation de hnscmptlon hypothécaire ; c’est la consé-
guence forcée du payement; celui-ci étant valable, la ra-
diation I'est aussi.

~ Le mineur émancipé ne peut pas recevoir un capital ni
en donner décharge sans l'assistance de son curateur
art. 482). Sidonc, en recevant un ca.pltal 1l consentait a
la radiation, le tout serait nul. Mais s'il avait re¢u un capi-
tal, assisté de son curateur, il pourrait ensuite, sans cette
assistance, consentir la radiation de l'inscription hypothé-
caire; c'est la conséquence forcée du payement (2).

La capacité du mineur éman01pé étant déterminée par
la validité du payement, il s'ensuit que celui qui requiert
la radiation doit prouver que le payement a été fait vala-
blement (3). Nous reviendrons sur ce point en traitant des
droits du conservateur.

(1) Duranton, t. XX, p. 291, n° 185.
(2) Duranton, t. XX, p. 291, n° 186. Pont, t. II, p. 447, n° 1077.
(3) Martou, t. I1I, p. 248, n° 1188.
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159. Les femmes mariées sont, en général mca.pables
de tout fait juridique. Toutefois les conventions matrimo~
niales peuvent leur donner une certaine capacité. Ainsi lg
femme séparée de biens peut faire tous les actes d’admi-
nistration sans autorisation maritale; sa capacité est plus—i
grande que celle du mineur éman01pé elle peut recevom
non-seulement ses revenus, mais aussl ses cap1tau:x et
une fois la dette éteinte, ]hypothéque I'est aussi, d'oi suit:
que la radiation est un acte forcé que la femme peut con—-'j
sentir. Elle pourrait méme la consentir si elle n’avait point;
I'administration de ses biens; son incapacité n’est pas plus
absolue que celle de Pinterdit ; ; or, tout incapable peut con-:
sentir un acte qul serait forcé de faire; si donc le marn
recevalt une créance propre a la femme, le payement étant
valable, la radiation que la femme non autorisée consenti-
rait le serait également. On peut assimiler cet acte a.un
acte conservatoire; la femme améliore sa position, puis-
qu'elle se met a 'abri d'une poursuite judiciaire dont elle
devrait supporter les frais (1) (t. XXII, n® 296).

Ce que nous disons de la femme séparée de biens s'ap-.
plique aussi & la femme dotale pour ses créances parapher-.
nales, puisque les droits de la femme, quant & ses parapher-
naux, sont ceux de la femme séparée de biens (2). |

160 Les administrateurs des biens d’autrul peuvent et
doivent consentir la radiation dés que la dette est éteinte. .
Ils ont pouvoir de recevoir les dettes, et une fois la dettai
éteinte, l'inscription doit disparaitre ; les administrateurs
ont done la capacité requise par la loi. Nous disons qu'ils?
doivent consentir la radiation; en effet, a défaut de rad1a—-§
tion volontaire, le débiteur la demanderalt en justice, ¢g
qui occasmnnerait des frais frustratoires (3). |

161. Ce principe regoit son application au tuteur.
D'aprés le code civil, il avait un pouvoir absolu de rece:
voir ce qui est di au mineur, et, par suite, il avait capa+

(1) Rouen, 13 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 4, 107). Liége, 11 mai 186 :
(Pasicrisie, 1867, 2, 353). Martou, t. 111, p. 249 n® 1189. Aubry et Rau,:}_
t. 111, p. 387, note4 § 281.

(2) Turm 19 janvier 18]1 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 2692 19),

(3) Aubry et Rau, t. I11, p. 387, note 5, § 281. _
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cité de consentir a la radiation des inscriptions. Notre loi
hypothécaire a limité son pouvoir en ce qui concerne le
remboursement des créances non exigibles ou des créances
qui n'échoient qu'aprés la majorité du pupille; il ne peut
les recevoir qu’avec l'assistance du subrogé tuteur; s'il les
recevalt sans éire assisté, le payement serait nul ainsi que
la radiation qu'il aurait consentie (1). Mais si le payement
avait été recu avec l'assistance du subrogé tuteur, le tuteur
pourrait, sans étre assisté, consentir la radiation; il se-
rait méme de son devoir de le faire, afin d’éviter un procés.

162. Le mari, sous le régime de la communauté, a
une double administration; 11 administre la communauté
comme seigneur et maitre, et il est administrateur des
propres de la femme. Il a, & ce titre, le pouvoir de toucher
les créances qui appartiennent & la communauté ou a la
femme; ce qui lu1 donne le droit de conseniir la radia-
tion; comme administrateur 1égal des biens de la femme,
1] serait méme responsable si, sur son refus de consentir,
le débiteur le poursuivait en justice.

Le mari a encore 'administration des biens de la femme
sous le régime d'exclusion de la communauté et sous le ré-
gime dotal, & 'exception des biens paraphernaux. Il faut
donc appliquer a ces régimes le principe général qui donne
a tout administrateur le droit de recevoir et de consentir
la radiation, aprés que la dette est valablement éteinte.
Il n'y a qu'un seul régime, celui de séparation de biens,
sous lequel le mari n'a aucun droit de recevoir ce qul est
dd 4 la femme, & moins qu'il ne gére les biens en vertu
d'un mandat; on lul applique alors ce que nous disons
plus loin du mandataire.

I11. Qui peut consentir la radiation gquand la dette n’est pas payde?

163. Nous avons dit que le consentement & la radia-
tion, alors que la dette n'est pas payée, est un acte de dis-
position, ce qui implique,de la part du créancier, la capa-
cité de disposer. Mais 1l faut préciser quel est I'objet de la

(1 Martou. t. 111, p. 249, n°1190.
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disposition. Sur ce point,il y a quelque incertitude dans la
doctrine. Martou pose en principe que c'est une aliénation
d'un droit immobilier, puisque 'hypothéque est un droit
rée]l immobilier (1). Cela est trop absolu; tout dépend de
l'intention du créancier. S'il entend renoncer a [hypo-
théque, il abdique, en etfet, un droit immobilier; mais s'il
renonce seulement au droit de préférence que lul donne
l'inscription, il conserve son hypothéque et il a le droit de
prendre une inscription nouvelle; on peut dire tout au plus
que, dans ce cas, il dispose indirectement de la créance;
il dispose donc, non d'un droit immobilier, mais d'un droit
mobilier. Encore faut-il distinguer, comme nous 'avons
dit (n° 156), si la renonciation est & titre onéreux ou &
titre gratuit. La capacité varie donc d’aprés les circon-
stances (2).

164. ]l va sans dire que les mineurs et les interdits
sont incapables de consentir une radiation tant que la dette
n'est pas payée; ils ne peuvent pas plus disposer de leurs
droits mobiliers que de leurs droits immobiliers. Quant
aux mineurs émancipés, leur capacité de disposer est su-
jette a controverse; nous renvoyons a ce qui a été dit an
titre qui est le siége de la matiére. Dans notre opinion, ils
ne peuvent pas aliéner, ce qui conduit 4 la conséquence
quils n’ont pas la capacité exigée par la lol pour consentir
la radiation d'une inscription.

Martou enseigne que le mineur émancipé peut consen-
tir la radiation d'une inscription avec l'assistance de son
curateur; 1l place, sous ce rapport, le mineur émancipé
sur la méme ligne que le prodigue ou le faible d’esprit (3).
Celui-ci peut, en effet, aliéner avec I'assistance de son con-
sell. Mais la loi ne dit pas cela du mineur émancipé, elle
dit tout le contraire; le mineur émancipé est assimilé au
mineur non émancipé, dés quil s'agit d’actes autres que
ceux de pure administration (art. 483). Cela est décisif; la
radintion consentie avant le payement de la dette nest
certes pas un acte de pure administration, puisque les au-

(1) Martou, t. I1I, p. 248, n~ 1188.
(2) Aubry et Rauy, t. I11, p. 388, § 281.
(3) Martou, t. 111, p. 247, n° 1183.
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teurs que nous combattons disent que c'est I'aliénation
d’un droit réel immobilier; en cela ils sont inconséquents,
car la loi ne donne pas au mineur émancipé le pouvoir
d’aliéner un droit immobilier avec l'assistance de son
curateur.

1635. La loi confient une disposition spéciale en faveur
des mineurs. Tout tralté qui intervient entre le tuteur et le
mineur devenu majeur est nul s'il n'a pas été précédé de
la reddition du compte de tutelle (art. 472). La jurispru-
dence applique cette disposition & la mainlevée que donne-
rait le pupille de I'inscription prise sur les 1mmeubles de
son tuteur pour streté de ses droits (1). Nous avons dit
ailleurs que cela est douteux (t. V, n® 159). A plus forte
raison l'extension de larticle 472 au pére administrateur
légal est-elle douteuse; la cour de Bruxelles I'a cependant
consacrée, mals dans une espéce trés-défavorable au pére,
qui avait abusé de son autorité pour surprendre a ses en-
fants des renonciations & leur préjudice et 4 son avan-
tage (2).

166. La femme mariée ne peut aliéner sans autorisa-
tion maritale; donc elle ne peut consentir une radiation
sans y étre autorisée. D'aprés I'article 217, la femme méme
séparée ne peut aliéner ; toutefois I'article 1449 lui permet
de disposer de son mobilier et de 'aliéner, avec la restric-
tion qui résulte de l'article 905 en ce qui concerne les do-
nations. C'est d’aprés cette distinction qu'il faut décider la
question de savolr sl la femme séparée peut consentir la
radiation d'une inscription hypothécaire : & titre gratuit,
elle est incapable, puisqu'elle ne peut pas donner : a titre
onéreux, elle peut aliéner, donc aussi consentir une ra-
diation {t. XXII, n° 296). Toutefois il y a sur I'étendue de
son pouvoir d'aliénation une controverse sur laquelle il est
inutile de nous arréter ici, puisque nous avons examiné la
question de principe au titre du Contrat de mariage.

Ce que nous disons de la séparation de biens s’applique
aux droits paraphernaux sous le régime dotal. Quant aux

(1) Comparez Martou, t. 11, p. 248, n° 1187.
(2) Bruxelles, 11 mai 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 370).
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droits dotaux, la question de savoir sila femme dotale
peut aliéner ses droits mobiliers est l'objet d'une vive con-
troverse; nous renvoyons 4 ce qui a été dit sur le régime
dotal. Dans notre opinion, la dot mobiliére est aliénable;
ce qui décide la question de la radiation; la femme peut
consentir la radiation avec autorisation maritale; pour
mieux dire, ce droit appartient au mari, puisqu’il est admi-
nistrateur de la dot. Nous dirons plus loin ce qu'il peut
faire & ce titre.

167. Les administrateurs des biens d’autrul peuvent-ils
consentir la radiation d'une inscription tant que la dette
n'est pas payée? Si l'on admet le principe tel que nous
I'avons formulé (n° 156), la négative est certaine; elle est
encore plusévidente dans 'opinion qui assimile la radiation
a l'aliénation d'un droit réel immobilier. Nous ne compre-
nons pas que Tarrible aif enseigné le contraire (1);1l serait
méme inutile de combafttre cette erreur, si elle n’était re-
produite dans un ouvrage élémentaire trés-répandu ; il faut
donc y insister. Les administrateurs n'ont pas de droits,
ils ont des obligations, et le premier de leurs devoirs est
de gérer en bons péres de famille; ils n'ont donc pas le
droit de faire des actes de'disposition; ils ne peuvent pas

plas aliéner les droits mobiliers que les droits immobiliers:

de ceux dont ils gérent les biens. Cela décide la question
de radiation. Ce qui a trompé Tarrible, c'est quil consi-
dére la radiation consentie par le tuteur comme un simple
acte de mauvaise gestion, a raison duquel 1l est respon-
sable, sans que le mineur en puisse demander la nullité.
Cela serait vrai si la radiation était un acte d’administra-
tion. Mais si c'est un acte de disposition, il faut voir si la
loi Ini donne le droit de le faire. Or, le tuteur ne peut pas
aliéner, dans notre opinion, pas méme les droits mobi-
liers ; en tout cas, il ne peut disposer des droits du mineur
a titre gratuit;or, consentir une radiation sans équivalent,
comme ou le suppose, c'est abdiquer gratuitement une ga-
- rantie appartenant au pupille.

(1) Merlin, Répertoire, au mot Radiation des hypothéques, n°1l. En sens
contraire, tous les auteurs, sauf Mourlon (Aubry et Rau, t. IIl, p. 389,
note 11, § 281).

¥
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Mourlon a reproduit l'opinion de Tarrible, mais en la
motivant mieux. Il pose en principe que toute personne -
capable de disposer de la créance garantie par l'hypo-
théque peut consentir la radiation de l'inscription. Or, la
créance du mineur est d’ordinaire un droit mobilier, et,
dans l'opinion commune, on reconnait au tuteur le pou-
voir d’aliéner les effets mobiliers du pupille (1). Cela est
trés-logique si I'on admet que le tuteur a ce pouvoir et s'il
consent a la radiation, & titre onéreux. Mais le consente-
ment 4 la radiation n'est pas une convention & titre oné-
reux, ¢ est une renonciation unilatérale aux effets de l'in-
scription, partant,sans engagement de la part du débiteur;
donc une disposition gratuite d'un droit du pupille. Ce n'est
pas 14 un acte qui entre dans les attributions du tuteur,
c¢’est un acte nul. Ce que nous disons du tuteur s’applique
a tous les administrateurs.

168. La jurisprudence décide que le tuteur ne peut pas
consentir la radiation (2), mais on ne voit pas, par les
arréts qul sont a peine motivés, quelles conditions seraient
requises pour la validité de la radiation. Un arrét de la
cour de Bourges exige un jugement : est-ce un jugement
qui homologue la délibération du conseil de famille,comme
en matiére de vente immobiliére? On ne le sait. La solu-
tion dépend du point de savoir §'il faut suivre, pour l'alié-
nation des droits mobiliers, les mémes formes que pour
I'aliénation des immeubles; nous avons examiné la diffi-
culté au titre de la Tutelle. 11 va de soi que 'autorisation
du conseil de famille et I'’homologation du tribunal sont
requises quand le tuteur, en consentant la radiation,
renonce 4 I’hypothéque. Il en serait de méme s'il consen-
tait la translation de I'hypothéque sur d’autres biens; en
effet, cela implique la renonciation a l'hypothéque primi-
tive, laquelle est éteinte et remplacée par une autre hypo-
théque; or, le tuteur n’'a aucune qualité pour renoncer a
un droit immobilier du mineur, quand méme la nouvelle
hypothéque serait plus avantageuse que la premiére; ce

(1) Mourlon, Répétitions, t. 111, p. 648, n° 1596.
(2) Rejet, 22 juin 1818; Bourges, 8 février 1832 (Dalloz, au mot Privi-
léges, n° 2682, 20 et 3°).
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n'est pas une question d'intérét, cest une question de
droit (1).

169. La radiation, en matiére de créances pupillaires,
donne lieu 4 une difficulté sur laquelle 1l y a controverse.
En autorisant la vente des biens de mineurs, les tribunaux
usent du pouvoir que leur a reconnu l'arrété royal du
12 septembre 1822 (art. 4) pour prescrire des garantiesen
faveur du pupille. Voici la clause usuelle insérée dans le
cahier des charges : « La partie du prix revenant aux mi-
neurs restera, jusqu'a leur majorité, affectée sur les im-
meubles vendus, ou sera, avec l'assistance du subrogé
tuteur, placée, jusqu'a la méme époque, sur toute autre
bonne hypothéque; sinon elle sera, ala diligence du subrogé
tuteur, versée a la caisse des dépdts et consignations. »
On suppose que l'acheteur paye sans que ces formalités
aient été remplies : sera-t-1] libéré valablement, et le tu-
teur peut-il consentir la radiation de l'inscription prise sur
les biens du débiteur? La jurisprudence est divisée. Mar-
tou se prononce contre la validité d'une radiation con-
sentie dans ces circonstances (2). A notre avis, 1l faut dis-
tinguer. Le tribunal peut faire de I'emploi du prix une
condition de validité du payement, et méme de la vente :
I'acheteur, dans ce cas, sera lié par la clause du cahier des
charges; la conséquence sera, ou que la vente est nulle,
ou que le payement est nul; dans aucun cas, I'inscription
ne peut étre rayée, puisque le tuteur ne peut pas consentir
la radiation tant que la dette subsiste. Mais le tribunal
peut aussi prescrire 'emploi comme garantie du mineur
contre le tuteur, sans en faire une condition obligatoire
pour les tiers. Il est certain que I'emploi prescrit par notre
loi hypothécaire dans les cas qu'elle prévoit (art. 55, 56,
57 et 61) ne concerne que les rapports du tuteur et du mi-
neur, il est étranger aux tiers. Telle peut aussi étre 'in-
tention du tribunal quand il ordonne I'emploi; et si telle

(1) Metz, 18 juin 1824 {Dalloz, au mot Priviléges, n® 2683.

(2) Martou, t. III, p. 252, n° 1193, et les jugements qu'il cite. Il faut
ajouter un jugement du tribunal de Bruxelles, du 31 janvier 1872 (Pasi-
crisie, 1872, 3, 124). En sens contraire, deux arréts de la cour de Bruxelles,
du 28 février 1844 et du 2 aout 1851 (Pasicrisie, 1852, 2, 8, et Belgique ju-
diciaire, t. 11, p. 830).
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est son intention, c'est la dépasser que d’annuler le paye-
ment et, par suite, la radiation pour inexécution de la
clause d’emploi. L'emploi obligatoire pour les tiers est une
clause exceptionnelle;les tiers n'ont pas mission de veiller
aux intéréts du mineur; on ne peut donc les y obliger que
si le jugement leur impose cette obligation. Ce qui con-
firme cette distinction, c'est qu'on 'admet aussi dans le cas
ou le contrat de mariage prescrit I'emplol au profit de la
femme; I'emplol n'est obligatoire pour les tiers que lors-
que le contrat l'exige comme condition de validité de la
vente. Nous renvoyons a ce qui a été dit au titre du Con-
trat de mariage. Il y a méme motif de décider en matiére
de tutelle.

170. Le mari peut-1l, comme administrateur des biens
de la femme, consentir la radiation des inscriptions avant
que la dette soit éteinte? Sur ce point, il n'ya aucun doute;
on applique le principe général qui régit le pouvoir des
administrateurs : le mari doit conserver les droits de la
femme, il ne peut donc pas y renoncer. Il y a plus : méme
dans le cas ou le marl aurait re¢u le payement, 1l ne peut
pas consentir la radiation si le contrat de mariage porte
que le mari doit faire emploi et §il résulte de la clause
gue les tiers ne peuvent payer valablement que dans le
cas ou I'emploil aurait été fait conformément aux conven-
tions matrimoniales. I'emploi est alors obligatoire pour les
tiers, en ce sens que le payement ne sera pas valable si
Femploi n’a pas été fait; et si la dette n’est pas éteinte, le
mari ne peut pas consentir la radiation. La conséquence
est certaine si l'on admet le principe du remplo1l obliga-
toire pour les tiers; nous renvoyons a ce qui a été dit, &
cet égard, au titre du Contrat de mariage (1).

Sous le régime dotal, la conservation de la dot est sou-
mise & des régles plus sévéres, parce que le but de ce ré-
gime est précisément de donner a la femme une garantie
entiére pour la restitution de ses biens dotaux. On admet
que la clause d'emploi, en cas de remboursement des de-
niers dotaux, suffit pour que les tiers solent tenus de veiller

(1) Comparez, en sens contraire, Martou, t. III, p. 265, n° 1201, qui ne
discute pas la question et se borne a renvoyer a Troplong.
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a ce que l'emplol prescrit par le contrat soit fait; de sorte
que, s'ils payalent sans que le mari et fait 'emploi, ils ne
seralent point libérés et, par suite, le conservateur ne pour-
rait pas rayer l'inscription prise au nom de la femme. Nous
reviendrons sur les droits du conservateur en cette matiére;
quant a la clause d’emploi, la question de savoir si elle est
obligatoire pour les tiers dépend de la volonté des parties
contractantes. Il est de principe que les conventions matri-
moniales peuvent étre opposées aux tiers, en ce sens que
les droits des époux sont déterminés par le contrat de ma-
riage ; ce qul détermine aussi la validité des actes que les
tiers font avec les époux. Mais pour que les conventions
des époux lient les tiers, il faut que, par leur nature ou
par la volonté des parties, elles aient pour objet de ré-
gler les rapports des époux avec les tiers. IIn'y a, a cet
égard, aucune différence entre la clause d'emploi sous
le régime dotal et la clause d’emploi sous les autres ré-
gimes; seulement, & raison de I'objet du régime dotal, on
admettraplus facillement que les conventions matrimoniales
ont pour but d'obliger les tiers dans l'intérét de la femme.
Nous renvoyons, quant aux principes, au régime dotal (1).

1721. Le mari est aussi administrateur de la commu-
nauté. Peut-ll, a ce fitre, consentir la radiation sans que
la dette soit payée? Au premier abord, on pourrait croire
que l'aflirmative est évidente, puisque le mari est seigneur
et maitre. Il peut, au besoin, dissiper les biens de la com-
munauté et les perdre; ne peut-il pas, a plus forte raison,
renoncer & une simple garantie qui ne dépouille pas la
communauté de son droit? Le pouvoir du marl n'est pas
aussi absolu qu'on le dit d'ordinaire. Pour les actes a titre
onéreux, il est toujours seigneur et maitre; il ne l'est point
pour les actes 4 titre gratuit. La loi lui défend de donner
les 1mmeubles de la communauté, il peut seulement dispo-
ser gratuitement des effets mobiliers (art. 1422). Ici revient
la difficulté de- principe. Le consentement a la radiation
est-11 une aliénation de droits mobiliers ou de droits 1mmo-

(1) Comparez Martou, t. III, p. 268, nos 1199 et 1200. Cassation, 9 juin
1841 (Dalloz, au mot Priviléges, n°® 2699, 1°).
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biliers? Dans notre opinion, c’est seulement une disposi-
tion d'un droit mobilier, de la créance, & moins que le
créancier n’ait renoncé 4 'hypothéque. Hors le cas de cette
clause, il faut dire que le mari peut toujours remoncer a
I'inscription, sans quil y ait & distinguer si la renonciation
se fait 4 titre gratuit ou a titre onéreux. Dans l'opinion
qui considére le consentement & la radiation comme une
aliénation d’un droit réel immobilier, on aboutit & une
autre conséquence, c'est que le mari ne peut pas consentir
la radiation, sauf avec le concours de ld femme; encore
est-il douteux que le mari puisse faire une donation avec
ce concours (). :

192. Le pouvoir de consentir la radiation peut aussi
résulter d’'un mandat conventionnel. Aux termes de l'arti-
cle 92, le mandat doit étre exprés ot authentique. C'est
I'application du principe établi par I'article 1988 : « Le
mandat concu en termes généraux n’embrasse que les actes
d’administration. S'il s’agit d’aliéner ou hypothéquer, ou
de quelque autre acte de propriété, le mandat doit étre
exprés. » Or, consentir la radiation sans que la dette soit
payée n'est pas un acte d’administration; c'est un acte de
disposition ; de 13 la condition exigée par l'article 92. Cette
disposition confirme implicitement la doctrine que nous
avons exposée sur la nature de I'acte par lequel le créan-
cier consent 4 la radiation; seulement la loi ne s'explique
pas sur l'objet de l'aliénation que le créancier fait en con-
sentant la radiation de l'inscription.

Le mandat doit étre authentique. On le jugeait ainsi
sous I'empire du code civil, quoiqu’il ne contint pas la dis-
position de Particle 92. La loi belge a consacré la jurispru-
dence. C'est une garantie pour le conservateur; il est res-
ponsable des radiations qu’il opérerait sans titre suflisant;
il faut donc que celui qui requiert -la radiation justifie de
son titre; or, les actes sous seing privé ne font pas preuve
par eux-mémes ; de la la nécessité d'un acte authentique.
Pour que la garantie soit compléte, il faut que la procura-
tion soit annexée & l'acte authentique qui constate le con-

(1) Martou, t. III, p. 260, nos 1195 et 1196.
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sentement; la cour de Paris I'a jugé ainsi(1), et la décision
est en harmonie avec l'esprit de la loi.

Il ne faut pas conclure de I'article 92 que la radiation
soit un acte solennel; nous reviendrons sur ce point en
traitant des formes dans lesquelles elle doit se faire.
L’authenticité du mandat n'est requise que dans I'intérét
du conservateur; celui-ci peut opérer la radiation sur un
mandat sous seing privé, mais il s’expose, dans ce cas, a
voir contester l'existence du mandat.

193. Le principe établi, quant au mandat, par larti-
cle 92 recoit-il son application aux sociétés commerciales?
A notre avis, l'affirmative n'est pas douteuse. Les régles
du droit civil sont applicables en mati¢re de commerce;
or, larticle 92 ne fait que consacrer une conséquence du
droit commun. Le mandat donné par une société de com-
merce doit donc éire exprés, aussi bien que la procuration
donnée en matiére civile. Cependant le contraire a été jugé
par la cour de Bruxelles dans l'espéce suivante. Le direc-
teur de la caisse hypothécaire, autorisé par les adminis-
trateurs, avait donné mainlevée d'une inscription ; le con-
servateur refusa d'opérer la radiation, et le premier juge
lui donna gain de cause, par le motif que les administra-
teurs étaient des mandataires; 'étendue de leurs pouvoirs
était donc régie par l'article 1988 ; congu en termes géné-
raux,le mandat ne leur donnait pas le droit de consentir des
radiations. Pour requérir la radiation, il et donc fallu
justifier, comme le disait le conservateur, que la dette pour
laquelle I'inscription avait été prise était éteinte ; ce qui et
donné & un simple administrateur le droit de consentir la
radiation. Cette justification n’étant point faite, la radiation
ne pouvait étre opérée, faute de pouvoir suffisant dans la
personne de celui qui la requérait.

La cour de Bruxelles objecte que la nature méme des
opérations auxquelles se livrait la caisse hypothécaire im-
plique, pour les administrateurs, le pouvoir de stipuler des
hypothéques, de recevoir le remboursement des préts et de
consentir la radiation des inscriptions. Sans doute, mais 1

(1) Paris, 17 aout 1843 (Dalloz, au mot Priviléges, ne 2699, 6°).
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- n'est pas la question; il ne g’agit pas de savoir quels pou-
- voIrs la société devait donner a ses administrateurs, mais
quels pouvoirs elle leur avait donnés; et, en ce qui con-
cerne le droit de consentir les radiations, i1l ne suffisait
point d’argumenter de l'esprit du contrat et de I'objet que
les associés avaient en vue, ils devalent se conformer a la
régle de I'article 1988, confirmée par I'article 92 de la loi
- hypothécaire, et ils ne I'avaient pointfait. Cela est décisif, et
cela nous dispense de répondre aux autres arguments sur
lesquels la cour de Bruxelles a fondé sa décision ; Martou
V'a fait, et sa réfutation est péremptoire (1).

§ III. De la radiation forcée.

N° 1. DANS QUELS CAS LES TRIBUNAUX DOIVENT-ILS PRONONCER
LA RADIATION?

i94. L’article 95 (code civil, art. 2160) porte : « La
radiation doit étre ordonnée par les tribunaux lorsque
lI'inscription a été faite sans étre fondée ni sur la loi, ni sur
un titre. » Il est de principe que I'hypothéque n’a lieu que
dans les cas et suivant les formes autorisés par la loi, et
la loi n’admet d’autre hypothéque que les hypothéques 1é-
gale, conventionnelle et testamentaire (art. 42 et 43; code
ccivil, art. 2115 et 2116). Si une inscription pour une
hypothéque a été prise, sans qu'elle fat établie par la loi,
par une convention ou un testament, cette inscription n’a
pas de cause légale, car il ne saurait y avoir d'inscription
sans hypothéque. De méme, si elle est prise pour la con-
servation d'un privilége, et §'il n'y a pas de privilége, l'in-
scription n'a pas de cause légale. Dans les deux cas, elle
doit disparaitre, car l'inscription sans cause légale est un
tait dommageable portant atteinte aux droits des tiers, soit
propriétaires, soit autres parties intéressées.
Voici un cas qui s'est présenté devant le tribunal de
Liége. Une femme prend inscription sur un immeuble de
son mari pour une somme de 12,000 francs, montant de

(1) Bruxelles, 31 mars 1847 et 25 avril 1856 (Pasicrisie, 1849, 2, 247, et
1857, 2, 129).
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la dot qu'elle a apportée en mariage. Le mari demande la

radiation de linscription, par le motif que la dot de
12,000 francs n'a été mentionnée au contrat que par va-
nité, que la femme n'a jamais possédé cette somme. C'étalt

q__v
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mal formuler la demande. Les époux étaient mariés sous
le régime de séparation de biens; sous ce régime, la dot -
n’est pas livrée au mari, qui n’y a aucun droit, sauf celui -
de faire contribuer la femme aux charges du mariage; la
femme ne peut donc avoir aucune action contre le mari du
chef de sa dot; partant, elle n'a pas d’hypothéque. En

conséquence, le tribunal ordonna la radiation de l'inscrip-
tion (1).

Lafemme a une hypothéque légale pour toutes les causes
de recours qu'elle peut avoir contre son mari. Donataire,
par contrat de mariage, de l'usufruit des meubles et 1m-
meubles que le mari laissera A son décés, la {emme a un
droit éventuel sur les biens qui se trouveront au décés du
mari. Peut-elle prendre une inscription pour la garantie
de ce droit? Il y a un doute : le mari reste propriétaire de
ses biens, il peut les dissiper; ce qui rendra l'institution
contractuelle inefficace; son droit est donc purement éven-
tuel ; mais peu importe, puisque, d’aprés notre loi, I'hypo-
théque de la femme s’étend aux droits éventuels (art. 64).

Il ya un arrét de la cour de cassation qui parait con-

traire (2). Dans I'espéce, le mari avait vendu deux immeu-
bles grevés de l'inscription de la femme; les acqueéreurs
demandérent la radiation en se fondant sur ce que la
femme, séparée de corps, était payée intégralement de ses
droits et reprises. La femme objecta que le mari avait ma-

nifesté l'intention de disposer & titre gratuit du prix de ces -
ventes, et de rendre ainsi la donation illusoire; ce quil

n’avait point le droit de faire. Le premier juge refusa de

radier pour ce motif. Cette décision a été cassée. La cour .
dit que, le mari ayant le droitd’aliéner, la femme ne pou-

vait attaquer les aliénations qu'il avait consenties, quand

méme ce seraient des libéralités dépassant la limite légale;

(1) Jugement du tribunal de Liége, du 20 mars 1875 (Pasicrisie, 1875, 3,

228).
(2) Cassation, 12 mai 1875 (Dalloz, 1875, 1, 347).
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qu'elle aurait seulement un recours, de ce chef, contre lui.
Sans doute, mails ce recours éventuel est un droit de la
femme garanti par son hypothéque légale; elle avait donc
le droit de prendre inscription, pour la sireté de cette
créance, sur tous les biens du mari, dans le systeme du
code, et, dans le systéme de la lo1 belge, enfaisant spécla-
liser son hypothéque par le président; et nous ne voyons
pas pourquol cette inscription serait radiée.

175. La radiation doit encore étre ordonnée « lorsque
I'inscription a été faite en vertu d'un titre ¢riégulier, éteint
ou soldé » (art. 935; code civil, art. 2160). Il ne suffit pas
quil y ait un titre pour que linscription soit valable, il
faut que le titre soit valable; si le contrat d’hypothéque
est nul, si le testament qui a donné une hypothéque au 1é-
cataire est nul,linscription est nulle également, en ce sens
que, si le contrat ou le testament sont annulés, l'inscrip-
tion tombe. De méme le titre peut avoir existé, mais au
moment ou l'inscription a été prise ou depuis,il s'est éteint
nar 1'une des causes qui entrainent l'extinction de I'hypo-
théque ou du privilége ; nous dirons plus loin quelles sont
ces causes(art. 108;code civil,art. 2180). L'unedescauses,
et la plus fréquente, est celle de l'extinction de l'ohligation
principale; c'est ce que larticle 95 (code civil, art. 2160)
appelle un titre soldé, parce que le payement est le mode
ordinaire d’extinction des obligations.

156. L'application du principe donne lieu a une diffi-
culté. On suppose que l'inscription est prise pour la garan-
tie d'une obligation conditionnelle. Elle devra étre rayée
quand la condition défaillit, puisqu’elle a été prise en vertu
d'un titre qui n’a jamais existé. Iflle doit encore étre rayée
s1l est certain que la condition ne s’accomplira pas; le
créancier est sans mtérét, dans ce cas, a requérir 'inserip-
tion, et sans intérét a la maintenir. Si la condition écrite
dans une donation ou dans un testament est illicite ou im-
possible, elle est réputée non écrite, et, par conséquent,
I'inseription prise & raison de cette condition doit étre
rayée. Il a été jugé que la condition imposée par une
aicule & son petit-fils, institué par elle son légataire uni-
versel, de faire exhumer la mere et les sweurs de celui-al
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est impossible, et, comme telle, réputée non écrite, parce
que le mari et pére survivant s'opposait a I'exhumation ; en
conséquence, la cour ordonna la radiation de l'inscription
hypothécaire prise parl'exécuteur testamentaire pour assu-
rer l'exécution des volontés de la testatrice (1). Il y a un
cas ou 1l est {rés-difficile de décider que la condition ne se
réalisera pas. L'acheteur stipule une hypothéque pour la
garantie du chef d’éviction. 1l n'est jamais certain quiil n’y
aura pas d'éviction. Nous ne voyons quune hypothese
dans laquelle I'inscription doit étre rayée, c’est le cas de
purge.

La cour de Paris a jugé en ce sens, en refusant d'ordon-
ner la radiation d'une inscription prise par l'acheteur sur
les biens du vendeur. Vainement objectait-on qu'il n'y avait
pas de trouble imminent ni apparent. La cour répond trés-
bien que la plus grande prudence peut étre trompée a cet
égard, en se figurant qu’il n'y a pas de danger, alors que
le danger serait imminent ; c'est précisément pour se mettre
a I'abri de dangers possibles que I'acheteur a stipulé une
garantie hypothécaire. On objectait encore que l'inscription
ne pouvant étre rayée, le vendeur était entravé dans l'exer-
cice de son droit de propriété et que le bien serait en quel-
que sorte mis hors du commerce. La cour répond que telle
est la conséquence de toute hypothéque; on ne peut dispo-
ser librement d’'un bien qui n’est point libre (2).

Il y a des décisions en sens contraire /3); mais si elles
sont fondées en équité, par contre elles violent le droit du
créancier hypothécaire. En réformant la décision du pre-
mier juge, qui avait ordonné la radiation de I'inscription
prise par 'acheteur, la cour d’Angers dit trés-bien que les
conventions légalement formées sont la loi des parties con-
tractantes; elles ne peuvent étre anéanties ou modifiées
que de leur consentement; les tribunaux excédent leur pou-
voir quand ils anéantissent des conventions légalement et

(1) Rouen, 16 novembre 1875 (Dalloz, 1876, 1, 154).

(2) Paris, 19 ventdse an x11. Comparez Rejet, 15 avril 1806 (Dalloz, au
mot Priviléges, n° 1315).

(3) Liege. 8 ventdse an x1r; Limoges, 9 mai 1812 (Dalloz, au mot Privi-
léges, n® 1316).
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librement stipulées et non contraires aux bonnes meeurs ni
a l'ordre public.(1).

19%. La loi ne prévoit pas le cas ou 11nscr1pt10n est
irr eguhere 11 était inutile de dire que l'inscription doit
étre rayée si elle est nulle, et si la nullité en a été pronon-
cée par le juge. Quand 11nscr1pt10n est-elle 1rréguliére ou
nulle? Sur ce point, nous renvoyons a ce qui a été dit plus
haut (n° 93, suiv.). On a demandé, devant la cour de
Gand, la radiation d'une inscription prise par une femme
mariée, pendant le mariage,” sans autorisation du prési-
dent. L’inscription était conforme & la loi, mais il y avait
une grave irrégularité a4 raison de laquelle le conservateur
aurait da refuser linscription : les hypothéques légales
doivent étre spéclalisées avant qu'on puisse en requérir
I'inscription; or, la lol ne permet pas & la femme de spé-
cialiser son hypothéque, elie confie ce scin au magistrat.
Malgré cette irrégularité, la cour de Gand a validé lin-
scription. La décision nous parait douteuse. A notre avis,
la spécialisation est un préliminaire nécessaire de l'inscrip-
tion. Nous renvoyons & ce qui a été dit de 'hypothéque
égale du mineur (t. XXX, n° 303). Ces principes recoivent
leur application & I'hypothéque légale de la femme. La loi
ne fait d'exception que pour les magistrats qu'elle charge
de prendre inscription au nom de la femme : ils spéciali-
sent eux-mémes en prenant inscription. Les autres per-
sonnes qui ont le droit ou I'obligation dinscrire I'hypothéque
légale doivent s'adresser au président du tribunal ; I'ordon-
nance du président tient lieu de la délibération du conseil
de famille quand il s’agit de 'hypothéque du mineur. Sans
spécialisation, 1l n’y a pas d’hypothéque, et, partant, il ne
peut y avoir d’inscription. Ily a cependant une objection,
et elle est sérieuse. La spécialité est de l'essence de I'hy-
pothéque conventionnelle, puisqu’elle tient 4 la solennité
de 'acte. On n'en peut pas dire autant de la spécialisation
des hypothéques légales et, notamment, de l'hypothéque
de la femme. Elle existe en vertu de la loi; la spécialisa-
tion n’est requise que comme préliminaire de linscription;

(1) Angers, 21 avril 1800 (Dalloz, au mot Priciléges, n°e 1317).
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en ce sens, elle se confond avec l'inscription; or, l'irrégu-
larité de l'inscription ne la rend nulle que §'il en est résulté
un préjudice pour les tiers. C'est cet argument qui parait
avoir décidé la cour de Gand (1). En théorie, cela est trés-
plausible. Mais nous doutons que telle soit la théorie de la
loi. Elle distingue la spécialisation et l'inscription ; de l'in-
scription elle dit que l'irrégularité ne la rend nulle que si
les tiers ont éprouvé un préjudice; elle ne dit pas cela de
~ la spécialisation. Il faut donc appliquer & la spécialisation
de I'hypothéque légale le principe qui régit 'hypothéque
conventionnelle, c’est-a-dire qu’elle est substantielle. Cela
nous parait aussi fondé en raison : la spécialité est une
régle générale de toute hypothéque; on ne voit pas pour-
quoi elle aurait un caractére et des effets différents, selon
quil s'agit d'une hypothéque légale ou d’une hypothéque
conventionnelle.

198. La radiation de I'inscription doit encore étre or-
donnée par les tribunaux lorsque les droits de privilége ou
d’hypothéque sont effacés par les voies légales (art. 95;
code civil, art. 2160). Quelles sont ces voies légales? Clest
la prescription qui éteint les priviléges et hypotheéques, et
la purge qui les efface. La loi traite de la prescription an
chapitre consacré 4 l'extinction des priviléges et hypothé-
ques, et de la purge, dans un chapitre spécial.

N° 2, PAR QUI LA RADIATION PEUT-ELLE RTRE DEMANDKE?

199. La loi ne le dit pas; on reste done sous 'empire
du droit commun. Toute personne intéressée a le droit de
demander que l'inscription soit rayée. Il est de principe
que pour agir en justice il faut avoir un intérét né et ac-
tuel. De 13 on a conclu que les créanciers ne pouvaient
demander la radiation d’une inscription qui les prime qu'au
moment, ou 1ls sont appelés & participer 4 la distribution
du prix des immeubles hypothéqués. Cest faire une fausse
application du principe. En effet, le créancier a un jntérét
immédiat & faire disparaitre une inscription irréguliére. Si

(1) Gand, 14 décembre 1872 (Pasicrisie, 1873, 2, 42).
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I'inscription est antérieure & la sienne, son Intérét est évi-
dent, car sa créance aura une plus grande valeur g1l ac-
quiert un rang plus avantageux. Alors méme que l'inscrip-
tion serait postérieure & la sienne, il a intérét a la faire
disparaitre,car le créancier inscrit, quel que soit son rang,
a le droit d’expropriation; et il pourrait user de ce droit
dans un moment défavorable, ce qui compromettrait les
créances antérieures en rang au cas ou le prix serait insuf-
fisant pour les désintéresser (1).

180. Le débiteur sur les biens duquel on a pris une in-
scription a unintérét évident a ce qu'elle soit effacée : son
crédit en soufire et son droit de disposition est entravé.ll a
cependant été jugé que le débiteur ne pouvait pas deman-
der la radiation d'une inscription dont la validité pouvait
étre contestée, si elle avait été suivie d'une autre inscrip-
tion réguliére (2). La décision n'est pas douteuse, puisque
I'on suppose que les deux inscriptions étaient prises par le
méme créancier et pour une méme dette : le débiteur n'a
aucun 1ntérét a la radiation de I'une, puisqu’il ne peut pas
obtenir la radiation de l'autre, et ses droits ne souffrent
pas de ce quil y a deux 1nscr1pt10ns sur son immeuble,
tandis qu'il ne devrait y en avoir qu'une seule, puisque, en
réalité les deux inscriptions se confondent et n’en forment
quune seule.

Les auteurs vont plus loin et disent que le débiteur n'a
pas le droit de demander la radiation d'une inscription pour
cause d'irrégularité. Le débiteur ne peut pas se prévaloir
du défaut d'inscription, puisque ce n'est pas dans son 1nté-
rét que la publicité est établie, c'est dans I'intérét des tiers:
le créancier hypothécaire peut agir contre le débiteur, quand
méme 'hypothéque ne serait pas inscrite (n° 169). Par iden-
tité de raison, dit-on, le débiteur ne peut pas attaquer une
inscription parce qu'elle est irréguliére. I argumentation
cloche, nous semble-t-1l. Il faut voir si1 le débiteur a un
mtérét a ce que l'inscription irréguliére soit effacée. Or,
toute inscription entrave I'exercice du droit de propriété.

(1) Gand, 14 décembre 1872 (Pasicrisie, 1873, 2, 42).
(2) Rejet, 4 mars 1834 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 2731).



156 DES HYPOTHEQUES.

On objecte que c'est I'hypothéque qui l'entrave, et il ne
peut pas la contester, puisqu’ll I'a concédée. Cela est vrai
si I'hypothéque est valable, le débiteur est alors sans
intérét; mais I'hypothéque peut aussi étre nulle. Enfin on
dit que les tiers ont le droit de se prévaloir de l'irrégula-
rité de I'inscription; et1'on en conclut que le débiteur n’est
Jamais empéchéd’hypothéquer ou d’aliéner sonimmeuble 1).
Cela n’est pas exact, car l'existence seule de l'inscription
peut empécher les tiers de se metire en relation avec le
possesseur de I'immeuble.

181. [’acquéreur de I'immeuble hypothéqué a 1ntéret
et droit & demander la radiation, puisque toute hypothéque
inserite le menace du droit de suite. Il ne doil pas attendre
que le créancier hypothécaire agisse contre lui pour lui
opposer la nullité de son inscription, car 1l est toujours
intéressé & avoir une propriété libre pour I'hypothéquer ou
I'aliéner (2).

La cour d'Aix a jugé que le tiers acquéreur qui ne purge
pas n'a quune propriété résoluble; d'ou elle conclut qu'’il
ne peut exercer aucune action qul demeurerait sans objet
et sans profit pour lui si, par l'effet d'une surenchére, il
était dépossédé. Ce prétendu principe est trés-contestable,
ainsi que la conséquence que la cour en déduit. D’abord il
n'est pas vrai de dire que 'acquéreur n’a qu'une propriété
résoluble; son droit est pur et simple ; seulement il peut
étre évincé, mais l'éviction n'est pas une résolution; nous
reviendrons sur ce point en traitant du droit de suite. En
supposant méme que son droit soit résoluble, il est néan-
moins propriétaire tant que la résolution n’est pas pronon-
cée; et, a ce titre, 1l a 1ntérét & demander la radiation des
inscriptions hypothécaires. La cour dit ensuite que l'intérét
de l'acquéreur a faire disparaitre une inscription n’est
qu'éventuel, pour s’affranchir del'exercice dela surenchére,
et que cet intérét ne sera né et actuel que lorsqu’il pur-
gera. Nous avons d’'avance répondu & cette argumenta-
tion. La cour de cassation a cassé I'arrét de la cour d’Aix.

(1) Pont, t. II, p. 450, n° 1083, Aubry et Rau t. III, p. 391, note 21,

§ 281.
(2) Rejet, 11 mars 1834 (Dalloz, au mot Privildges, n° 1299, 29).
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. Elle pose en principe que la radiation d’une inscription
- doit étre ordonnée lorsqu’elle a été faite sans étre fondée

sur la loi; elle en conclut qu'en régle générale il suflit
qu'une inscription ait été prise illégalement pour que le
propriétaire ait un intérét né et actuel & s'en affranchir,
quoiqu’il ne soil encore l'objet d’aucune poursuite. Peu
importe qu'll ne purge pas. En effet, la purge est un droit

. pour l'acquéreur dont 1l peut ne pas user. Quelle sera,

dans ce cas, sa situation? La loi dit qu'il demeure, par
I'effet seul des inscriptions, obligé, comme détenteur, i
toutes les dettes hypothécaires et qu'il jouit des termes
et délais accordés au débiteur originaire. Cela lui donne
qualité et intérét pour demander 'annulation des inscrip-
tions qu'il soutient étre invalides; en effet, il échappera au
payement de dettes privilégiées ou hypothécaires supé-
rieures au prix stipulé dans son contrat et profitera des
termes et délais que doivent lui accorder les créanciers
utilement inscrits (1).

18%2. Les créanciers peuvent demander la radiation de
I'inscription par cela seul que l'on se trouve dans un cas -
ou, d’aprés la loi, les tribunaux doivent ordonner la radia-

- tion. On a objecté aux créanciers, comme aux tiers acqué-

reurs, le défautd'intérét. Nous avons répondu a'objection;
la jurisprudence n’en a tenu aucun compte. Elle décide, en

“termes trop absolus, que l'inscription doit étre rayée dés

quelle est illégale (2). Sans doute, mais reste & savoir qui
a le droit de demander la radiation, et ici intervient le
principe qui régit toute action judiciaire : pas d’action sans,
intérét. Mais il est irés-facile de prouver que le créancier
a intérét 4 demander la radiation avant toute procédure
d'ordre et de distribution; nous renvoyons 4 ce qui a été
dit plus haut (n° 179).

183. Une femme prend inscription sur les biens d’'une
soclété en nom collectif dont son mari était membre. L’in-
scription est nulle, puisque la femme n’a d’hypothéque que
sur les biens de son mari; or, I'associé n’a aucun droit sur

(1) Cassation, 9 avril 1856 (Dalloz, 1856, 1, 204).
(2) Bordeaux, 17 février 1832 (Dalloz, au mot Priviléges, n°o 2783).
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les immeubles dépendants d’une; société de commerce; les
biens appartiennent 4 la société, considérée comme étre
moral, ils n’appartiennent pas aux associés. Donc le liqui-
dateur a le droit de demander la radiation de I'inscription.
Ceci était le seul point difficile. L'immeuble sur lequel la
femme avait pris inscription avait été vendu apres la dis-
solution de la société, & une époque, par conséquent, ol
les associés avaient un droit de copropriété sur les biens
qui composaient l'actif social. Néanmoins la cour de cas-
sation a validé la radiation, par le motif que la société sub-
sistait encore pour sa lignidation, que, par suite, le liqui-
dateur a le droit de vendre les biens sociaux libres de
toutes charges non créées par la société; ce qui lul donnait
aussi le droit de demander la radiation des inscriptions
inddment prises pendant la durée de la société (1).

184. Un notaire recoit un acte de mainlevée d'inscrip-
tion hypothécaire : peut-il, en vertu de cet acie, demander
la radiation au nom de 'une ou de I'autre des parties inté-
ressées? Cette incroyable prétention a été portée devant la
cour de Colmar, qui la rejeta, cela va sans dire; l'arrét
répond assez longuement aux mauvaises raisons que l'on
avait fait valoir en faveur de la demande. Il suffisait de
constater que le notaire est sans intérét pour demander la
radiation comme rédacteur de J'acte; et pour agir au nom
des parties intéressées, il aurait dd avoir un mandat, et un
mandat authentique, d’aprés la jurisprudence francaise (2)
(n° 173). |

N° 3. CONTRE QUI LA RADIATION DOIT-ELLE ETRE DEMANDKE ?

185. La radiation efface linscription au profit du
créancier; c’est donc contre le créancier inscrit que la de-
mande doit étre intentée. Peu importe que le créancier
n'ait pas pris I'inscription; il y a des créanciers qui régu-
liérement ne prennent pas eux-mémes inscription pour la
conservation de leurs droits : tels sont les incapables aux-

(1) Rejet, 19 mai 1865 (Dalloz, 1865, 1, 380).
() Colmar, 3 mars 1847 (Dalloz, 1850, 2, 31).

-
- s S .
P T I PP, - YU



e e e s i Sl mwm-:rmr-guw—a:-r‘rﬂwm

DE LA RADIATION DES INSCRIPTIONS. " 150

quels la loi accorde une hypothéque. C'est néanmoins con-
tre eux que la demande en radiation doit étre formée. Il en

- est de méme quand le conservateur prend une inscription
- d'office; ce n'est pas contre le conservateur que la partie

intéressée doit agir, c'est contre le créancier privilégié, La
cour de Nimes 'a jugé ainsi dans un cas ot le vendeur
avalt renoncé & son privilége : le conservateur avait eu tort

. de prendre une inscription, mais, une fois prise, elle ne

pouvait étre radiée que par une procédure légale (1).

186. Si1 un jugement ordonnait, sans que les créan-
ciers soient en cause, de radier les inscriptions, le conser-
valeur aurait le droit et le devoir de refuser la radiation.
La cour de Paris a jugé le contraire dans I'espéce suivante.
Un jugement passé en force de chose jugée pronongait la
résolution d'une vente et ordonnait la radiation des in-
scriptions hypothécaires prises da chef de l'acquéreur. Le
conservateur refusa de procéder & la radiation, par le motif
que les créanciers n'avaient pas été parties en cause et
n'avaient point consenti a la radiation; or, la loi veut que
la radiation se fasse du consentement des parties intéres-

- sées (art. 92; code civil, art. 2157). Que répond la cour?

Que les créanciers n'ont d’autres droits que leur débiteur,

- que, par conséquent, ils sont représentés dans I'instance ou
- leurdébiteur figure (2). Nous avons combattu ailleurs (t. XX,
-n* 109-100) cette fausse théorie qui est aujourd’hui assez
- généralement abandonnée; les créanciers hypothécaires ne

Sont point représentés par le débiteur; on ne peut donc pas

leur opposer le jugement ou le débiteur seul a été en cause:
- partant, les inscriptions par eux prises ne pourront étre
‘radiées qu'en vertu de leur consentement ou en vertu d'un

nouveau jugement (3). La doctrine est en ce sens (4).

(1) Nimes, 27 juin 1838 (Dalloz, aa mot Priviléges, no 2784).

(2) Paris, 12 avril 1853 (Dalloz, 1854, 5, 434).

(3) Jugement du tribunal de Chéteauroux, trés-bien molivé, du 29 no-
vembre 1852 (Dalloz, 1854, 5, 434).

(4) Martou, t. 111, p. 278, n° 1219, Pont, 1. IJ, p. 456, n° 1094. Aubry et
Rau, t. 111, p. 391, note 22, § 281.
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N® 4, DEVANT QUEL TRIBUNAL LA DEMANDE DOIT-ELLE ETRE PORTEE?

187. « La demande en radiation, par action principale,
sera portée devant le tribunal dans le ressort duquel l'in-
scription a été prise » (art. 94; code civil, art. 2159). Et
I'inscription est prise au bureau de conservation dans I'ar-
rondissement duquel sont situés les biens soumis au privi-
lége ou & I'hypothéque (art. 82; code civil, art. 2146).
L’action est donc, en apparence, une action réelle, puis-
qu’elle est portée devant le tribunal dans le ressort duquel
les immeubles sont situés. Telle est, en effet, 1'opinion de
la plupart des auteurs (1). Cependant la demande en radia-
tion, quoique relative a un immeuble qu'il s’'agit d'affran-
chir de I'inscription qui le gréve, n'a pas pour objet I'im-
meuble ni un droit réel immobilier; elle tend a effacer
I'inscription qui se trouve sur un registre, et elle n'est pas
intentée contre le propriétaire de l'immeuble, ni contre le
détenteur, ni méme contre une personne qul y a un droit
réel. Duranton dit que l'inscription est le signe du droit
réel et le moyen de l'exercer; il est vrai que 'hypothéque
doit étre inscrite pour que le créancier puisse exercer les
droits qui y sont attachés, mais de 1a ne suit pas que l'in-
scription prenne le caractére de I'hypothéque et devienne
un droit réel; c'est la simple publicité donnée & un droit
réel ; et quand on demande la radiation de 'inscription, on
ne demande pas que le tribunal décide que le droit réel
n’existe pas, on demande qu'il ordonne la radiation par le
motif que le droit réel n'a jamais existé ou quil a cessé
d’exister. Il n'y a donc rien de réel dans cette action. Si
la loi veut qu'elle soil portée devant le tribunal de la si-
tuation des biens, c¢’est uniquement, comme le dit larti-
cle 94 (code civil, art. 2159), parce que c'est au bureau de
conservation qui se trouve dans ce ressort que les inscrip-
tions ont été prises.

188. L’article 94 (code civil, art. 2159) ajoute une
condition pour déterminer la compétence, 1l exige que la

(1) Duranton, t, XX, p. 327, n° 205. Martou, t. III, p. 286, n° 1230. En
sens contraire, Pont, t. 11, p. 452, n° 1088,
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demande en radiation soit portée devant les tribunaux par
action principale, ce qui implique que la demande ne doit
pas étre portée devant le tribunal de la situation des biens
quand elle est incidente. Pour déterminer si la demande
est principale ou incidente, il faut voir quel en est I'objet;
st le demandeur ne conclut qu'a la radiation de l'inscrip-
tion, sans contester la créance qui est garantie par 'hypo-
théque, l'action est principale; mais si la radiation n'est
demandée que comme conséquence de la nullité ou de I'ex-
tinction de 'obligation pour la streté de laquelle l'inscrip-
tion a été prise, la demande est incidente. C'est seulement
la demande principale qui doit étre portée devant le tribu-
nal de la situation des biens, pour mieux dire, de l'arron-
dissement ot I'inscription a été prise, parce que la se trou-
vent les registres sur lesquels I'inscription est faite. Si
la contestation porte sur la créance garantie par I'hypo-
théque, l'objet principal de la demande n’est plus l'inscrip-
tion, c’est la créance ; donc on reste dans le droit commun
en ce qui concerne la compétence; l'action, étant person-
nelle, sera portée devant le tribunal du domicile du défen-
deur; le juge de la situation des biens n’a aucune qualité
pour en connaitre. Ce sera le tribunal devant lequel l'ac-
tion principale est portée qui décidera, par voie de consé-
quence, si l'inscription doit étre rayée (1).

Par application de ce principe, la cour de cassation a
Jugé que le tribunal de commerce, saisi d'une demande en
nullité d'une obligation commerciale, peut ordonner la ra-
diation de l'inscription prise pour sireté de la dette; en
effet, cette inscription doit nécessairement disparaitre, par
suite de 'annulation de l'obligation; annuler celle-ci, c'est
done radier implicitement l'inscription. De 1a suit qu'il est
trés-logique que le tribunal, aprés avoir annulé la créance,
ordonne la radiation de llnscrlptlon hypothécaire (2).

189. L’action en radiation de I'hypothéque légale des
incapables est-elle soumise a la régle de T'article 94 (code
civil, art. 2159)? En ce qui concerne I'hypothéque des mi-

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 56 et suiv.).
(2) Rejet, 11 fevrier 1834 (Dalloz, au mot Compétence commerciale,

ne 352).
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neurs et interdits, la négative n'est pas douteuse. Aux
termes de l'article 60, c'est le conseil de famille qui pro-
nonce la réduction, et, dans notre opinion, la radiation,
s1l y a lieu, de l'inscription prise sur les biens du tuteur,
quand elle est excessive ou inutile. Ce texte établit déja
une différence essentielle entre la demande en radiation
ordinaire et la radiation que le conseil de famille peut pro-
noncer. Pour celle-ci, 1l ne faut pas d’action, pas méme
une demande; le conseil de famille peut, au besoin, pren-
dre l'initiative, et décider que l'inscription sera réduite ou
rayée. Larticle 60 ajoute que la délibération du conseil de
famille sera soumise & 'homologation du tribunal. Quel est
ce tribunal? C'est le fribunal du domicile du mineur ; car
cest a ce domicile que se réunit le conseil de famille, et
c'est ce tribunal qui est appelé & homologuer, s'il y a lieu,
les délibérations du conseil. L’article 94 (code civil,
art. 2159) n'est pas applicable, parce que la radiation n’est
pas demandée par vole d'action judiciaire (1).

190. Le mari peut aussi demander la réduction et, s'il
y a lieu, la radiation des inscriptions qui ont été prises
sur ses bhiens pendant le mariage soit par la femme, soit
en son nom. Cette demande est une action judiciaire; en
faut-1l conclure que 'article 94 (code civil, art. 2159) doit
recevolir son application? On peut le soutenir en se fon-
dant sur les termes généraux de la loi; la radiation forcée
concerne les hypothéques légales aussi bien que les autres
hypothéques, puisque 'article 95 veut que la radiation soit
ordonnée lorsque l'inscription a été faite sans étre fondée
sur la lo¢; donc la compétence est réglée par le droit
commun, a moins quil n'y soit dérogé. L’article 60 y dé-
roge pour l'hypothéque légale du mineur; la question est
de savoir si l'article 72 contient une exception pour lhy-
pothéque de la femme mariée. Il n'y a pas de dérogation
formelle, mais, & notre avis, I'exception résulte implicite-
ment du texte et de 'esprit de la loi. Elle veul que le tri-
bunal prenne l'avis des trots plus proches parents de la
femme, et ces parents doivent étre pris dans la distance

(1) Martou, t. 11I, p. 289, n> 1233.
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de deux myriameétres. Quelle est cette distance? Elle ne se
calcule certainement pas eu égard a la situation des biens
hypothéqués, ces biens peuvent se trouver loin du domicile
des époux; c’est 14 ol les époux ont leur principal établis-
sement que 'on peut espérer de trouver des parents de la
femme, et & défaut de parents, des personnes qui ont avec
la famille de la femme des relations d’amitié. Toutes les
dispositions relatives & hypothéque légale de la femme
sont congues dans le méme esprit. Cest le président du
tribunal du domicile des époux qui autorise la femme ou
ses parents et alliés & requérir les inscriptions; cest le
juge de paix du canton de ce domicile et le procureur du
roi du tribunal de ce méme domicile qui requiérent d office
les inscriptions au nom de la femme : n'est-1l pas naturel
que la loi attribue aussi 4 ce tribunal compétence pour la
radiation et la réduction des inscriptions? Si la demande
en radiation est basée sur ce que l'inscription n'est pas
fondée sur une cause légale, la compétence de ce tri-
bunal n’est guére douteuse, puisque la radiation sera la
conséquence d'une demande principale tendant & ce quil
soit jugé que la femme n’avait pas de créance garantie
par une hypothéque. Il 0’y a de doute que si la demande
a pour objet de réduire les immeubles sur lesquels inserip-
tion a été prise; & notre avis, le texte et I'esprit de l'arti-
cle 72 dérogent 4 la régle de l'article 94 (1).

191. L’article 94 (code civil, art. 2159) ajoute : « Ce-
pendant la convention faite par le créancier et le débiteur
de porter, en cas de contestation, la demande & un tribu-
nal qu’ils auraient désigné, recevra son exécutlon entre
eux. » Cest une conséquence du principe que la compé-
tence, en cette matiére, n’est point d'ordre public (n° 187);
les parties intéressées y peuvent donc déroger. La déro-
gation se fondant sur une convention, il en résulte qu'elle
ne lie que les parties contractantes. Si elle intervient entre
le créancier et le débiteur, comme la loi le suppose, les
tiers ne peuvent s’en prévaloir, de méme quon ne peut

(1) Beckers, Des hypothéques légales, p. 201, n° 163, Comparez Martou,
t. 111, p. 239 et suiv., n° 1233.
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I'invoquer contre eux : ils restent sous l'empire du droit
commun,

192. La demande en radiation est-elle soumise au pré-
liminaire de conciliation? Sous l'empire du code civil, la
question était controversée (1). Les auteurs de la loi nou-
velle ont tranché la difficulté, en assimilant 'action en ra-

diation aux demandes urgentes qui sont dispensées du

préliminaire de conciliation; en effet, I'expérience prouve
que, dans un grand nombre de cas, la demande requiert
une prompte décision.

193. Le § 3 de l'article 94 (code civil, art. 2159)
porte : « Les actions auxquelles les 1nscriptions peuvent
donner lieu contre les créanciers seront intentées par
exploits faits 4 leurs personnes, ou au dernier des domi-
ciles élus sur le registre; et ce, nonobstant le décés, soit
des créanciers, soit de ceux chez lesquels ils auront fait
élection de domicile. » Qu'est-ce que la lol entend par assi-
gnation faite a la personne? De droit commun, les exploits
sont signifiés au domicile réel ; quand le créancier a élu
un domicile, le demandeur en radiation doit réguliérement
signifier 'exploit & ce domicile; c'est I'effet de I'élection de
domicile. Mais l'article 111 dit senlement que les significa-
tions pourront se faire au domicile élu; rien n’'empéche
donc que l'exploit soit signifié au domicile réel, sans
étre remis & la personne, comme semble le dire le texte; il
ne faut pas tourner contre le demandeur une disposition
qui a été faite dans son 1ntérét (2).

194. Ou doit se faire la signification du jugement qui
prononce la radiation? La question est controversée et 1l y
a un doute. Aux termes de I'article 548 du code de procé-
dure, les jugements qui prononcent une mainlevée ou une
radiation d'inscription hypothécaire ne seront exécutoires
par les tiers ou contre eux que sur le certificat de I'avoué,
contenant la date de la signification du jugement faite au
domicile de la partie condamnée. Par domicile, la lo1 en-
tend le domicile réel, dit-on; donc la question est décidée

(1) Pont, t. II, p. 451, n°® 1086.
(2) Martou, t. 1II, p. 291, no 1136.
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par le texte. Mais il y a encore un autre texte, c'est 1'arti-

- cle 111, qui porte : « Lorsqu'un acte contiendra élection

de domicile pour I'exécution de ce méme acte, dans un
autre lieu que celui du domicile réel, les significations,
demandes et poursuites relatives a cet acte pourront étre
faites au domicile convenu. » Voila une disposition spé-
clale au domicile élu, et en méme temps générale, cest-a-
dire applicable & toute espéce de significations. N'en faut-il
pas conclure que la signification du jugement pronongant
la radiation peut se faire au domicile élu? L’article 83 de
la loi hypothécaire, qui prescrit une élection de domicile
dans Yinscription, confirme cette interprétation; il en ré-
sulte que toutes significations et notifications relatives a
I'inscription pourront étre faites au domicile élu, et, a dé-
faut d'élection de domicile, au procureur du roi. Enfin ¢’est
en ce sens que le rapport fait 4 la chambre par M. Leliévre
décide la question; I'esprit de la loi vient donc a lappui
des textes, tels que nous les interprétons (1).

NO 3. QUAND LA RADIATION PEUT-ELLE ETRE OPERERE?

195. L'inscription ne peut étre radiée qu'en vertu d'un
jugement en dernier ressort ou passé en force de chose ju-
gée (art. Y2; code civil, art. 2157). Il faut donc que la dé-
cision judiciaire soit irrévocable. Tant qu'elle peut étre
révoquée, 1l y aurait danger & rayer l'inscription, puisque
le créancier perdrait son rang par une radiation qui ne
serait pas définitive et qui, par conséquent, aurait été faite
au mépris de son droit.

Il suit de la que sile jugement est par défaut ou sus-
ceptible d'appel, la radiation ne peut se faire pendant les
délais de F'opposition ou de I'appel, & moins qu’il n'y ait eu
acquiescement, comme nous le dirons plus loin. Quand les
délais sont expirés, la radiation peut se faire, il n'y a
pas eu d'opposition ou d’appel; il faut donc que celui qui
requiert la radiation justifie, dans les formes voulues par

(1) Martou, t. 111, p. 292, no 1237 et les auteurs quiil cite. En sens con-
traire, Aubry et Rau, t. III, p. 393, note 26, § 281, et les autorites qu’ils
citent.
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le code de procédure (art. 548), que le jugement a acquis
force de chose jugée; a cet effet, 11 doit présenter au con-
servateur un certificat de son avoué constatant la date de

la signification du jugement, et un certificat du greffier por- -

tant qu'il n’a été fait mention, sur les registres du grefie,
d’aucune opposition ni d’aucun appel (1).

196. Le jugement qui prononce la radiation peut ac-
quérir force de chose jugée avant l'expiration des délais
d’opposition ou d’appel, sila partie condamnée y acquiesce.

C’est le droit commun; il y a cependant une condifion spé-

ciale de forme : pour que l'acquiescement autorise le con-
servateur & radier l'inscription, 1l faut qu’il ait été donné
par acte authentique. En effet, 11 résulte de l'article 93
(code civil, art. 2158) que la radiation ne peut se faire que
sur la présentation d'un acte authentique. Quand 1l s'agit
de la radiation ordonnée par le juge, il faut une expédition
du jugement; et comme le jugement, dans 'espéce, n’a pas
acquis force de chose jugée, l'acquiescement compléte ce
qu lui manque pour que l'inscription puisse se faire; donc
I'acquiescement est un des éléments de la sentence judi-
ciaire, partantil doit étre donné danslaforme authentique (2).

Faut-l, outre Tacquiescement, que le requérant pré-
sente les certificats exigés par le code de procédure (arti-
cle 548)? Cela a été jugé ainsi, mais l'erreur nous parait
certaine. Si la loi veut que le requérant produise des cer-

" wike L B -
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tificats de I'avoué et du greffier, c’est pour constater que le -
jugement a acquis force de chose jugée; or, I'acquiesce- :

ment lui donne cette force ; donc 'acquiescement consenti .
par acte authentique doit remplacer les piéces exigées par :
le code de procédure, sinon I'acquiescement n’aurait aucun

effet (3).

19%. Le recours en cassation n'empéche point le juge-
ment d’avoir force de chose jugée, et, par suite, la radiation
peut se faire en vertu du jugement ou de l'arrét quila -

(1) Aubry et Rau, t. I1T, p. 393 et suiv., et note 27, § 281.

(2) Jugement du tribunal de Chateauroux, du 19 novembre 1852 (Dalloz, -~

1854, 5, 434).

(3) Rouen, 8 février 1842 (Dalloz, 1845, 2, 3). En sens contraire, Martou,

t: 111, p 279, ne 1222,
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ordonnée. Mais qu'arrivera-t-il s1 ces décisions sont cassées
et s1, sur renvoi, 1l est ordonné que linscription sera ré-
tablie? La difficulté est de savoir quel sera le rang du
créancier. On suppose que pendant le pourvoi d’autres in-
scriptions ont été prises; ces inscriptions ayant date avant
celle que devra prendre le créancier dont l'inscription avait
été radiée, celui-ci perdra-t-il son rang et sera-t-1l primé
par des créanclers qui,en réalité, ont pris inscription aprés
lui? Silon ne tenait compte que du droit du créancier
dont l'inscription a été rayée, puis rétablie, 1l faudrait dire
quil doit primer les créanciers inscrits pendant le pourvor.
En etlet, la décision en vertu de laquelle I'inscription a été
radiée étant cassée, le jugement ou larrét qui a ordonné
la radiation est censé navoir pas été rendu; donc la ra-
diation aussi doit étre considérée comme non avenue ; par-
tant, I'inscription rayée doit étre rétablie avec le rang
quelle avait. La justice I'exige : le créancier ne peut éire
dépouillé du rang que lui donnait son inscription, en vertu
d'une décision qui a été cassée; lui enlever son rang, c'est
le dépouiller de son droit.

Cette opinion a été soutenue par Persil (1), mais elle est
restée 4 peu prés isolée. On admet généralement que l'in-
‘seription rétablie est primée par celles qul ont été prises
pendant le recours en cassation. Le principe de la publi-
cité, dit-on, l'exige. KEn effet, le créancier qui traite avec
le débhiteur le fait sur le certificat que lui délivre le con-
servateur des hypothéques, et ce certificat ne fait pas con-
naitre les inscriptions rayées en vertu d'une décision judi-
claire,alorsméme quil y aurait pourvoi contre le jugement;
s1 ensuite l'inscription rayée était rétablie avec son rang
primitif, les tiers qui traitent avec le débiteur, dans I'igno-
rance de l'inscription, rayée puis rétablie, seraient trom-
pés, et, par conséquent, le but de la publicité ne seratt
pas atteint (2). Cela est trés-vrai; l'intérét des tiers se
trouve ici en conflit avec le droit du créancier; la question

(1) Persil, t. 1, p. 473, art. 2134, no vi; Battur, t. 1V, n° 690.
(2) Duranton, t. XX, p. 317, n° 202, et tous les auteurs, sauf Persil et

Battur. Paris, 15 avril 1811; Douai, 10 janvier 1812 (Dalloz, au mot Privi-
léges, nos 2739 et 2740).



168 DES HYPOTHEQUES.

est de savoir lequel doit I'emporter? A notre avis, c'est le
droit du créancier primitif; i1l a un droit acquis, un droit
consacré par les décisions judiciaires qui lont main-
tenu; i doit donc lemporter sur une mscuptlon posteé-
rieure. Sans doute, le créancier qui sera primé par une
inscription Ietabhe, dont 1] ne pouvait pas deviner lexis-
tence, pourra se plaindre de ce que la publicité ne lui offre
pas la carantie qu’elle devait lul présenter : la faute en est
au legmlateur, 1l aurait dit suspendre l'effet des décisions
ordonnant une radiation jusqu'a ce que le délai du pourvot
it écoulé, ou jusqu'au jugement du pourvol. Dans cette
matiére, le pourvol en cassation devrait étre suspensif aussi
bien que l'appel. Sur qui doit retomber la faute du législa-
teur? Nous croyons que force doit rester au droit et aux
décisions judiciaires qui le consacrent.

£98. Laquestion que nous discutons présente encore une
autre difficulté. On suppose quil y avait des inscriptions
antérieures a celles qui ont été prises pendant le pourvol.
L'inscription rétablie reprendra-t-elle a leur égard le rang
quelle avait? La doctrine et la jurisprudence se sont pro-
noncées pour l'affirmative (1). On dit que les créanciers ne
peuvent pas invoquer le principe de publicité, puisque, au
moment ou ils ont traité avec le débiteur, 'inscription liti-
gleuse existait encore sur les registres; 1ls n'ont donc pas
é16 trompés, et 1ls ne peuvent pas invoquer le jugement
en vertu duquel l'inscription a été rayée, puisqu’ils n'y ont
pas été parties; ce jugement ayant été annulé par l'arrét
de cassation,ils se retrouvent dans la position ou 1ls étalent
avant la radiation. Cela est vrai, mais voici la complica-
tion qui va en résulter. Les créanciers inscrits depuis la
radiation et avant le rétablissementde I'inscription priment
le créancier dont l'inscription, aprés avoir été rayée, est
rétablie ; etils sont primés par les créanciers 1nscrits avant
la radiation, lesquels sont primés par le créancier radié.
Ce résultat est aussi contraire aux principes qul régissent
les inscriptions hypothécaires. C'est la date qui régle le

(1) Martou, t. III, p. 281, no 1224. Douai, 16 janvier 1812, et Paris,
12 juin 1815 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 2740).
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. rang des dwers créanciers mscmts tandis que, dans l'es-

. peéce, le rang ne dépend plus de la date le créancier dont
llnscrlptlon est rétablie a un double rang, il est primé par
les créanciers inscrits pendant le pourvoi, tandis qu’il prime
des créanciers antérieurement inscrits, lesquels priment
les créanciers inscrits pendant le pourvoi. Cela parait un
tissu de contradictions. Voict la solution pratique que Du-
ranton a donnée de la difficulté; elle ne résout pas le
conflit de principes. « On colloque d’abord les créanciers
antérieurs au créancier radié, ensuite celui-ci; aprés lui,
les créanciers postérieurs en date, mais antérieurs & la
radiation; enfin ceux qui se sont inscrits depuis la radia-
tion et avant le rétablissement de l'inscription ; mais ces
derniers, et chacun suivant son rang, prennent, Jusqua
due concurrence, le montant de la collocation du créancier
dont I'inscr: phon avait été rayée. Il est vrai que de cette
maniére ils sont payés de préférence & des créanciers qui
leur sont antérieurs en ordre d’hypothéques, mais ¢'est un
résultat de la position des choses; ces derniers créanciers
ne peuvent dailleurs pas s'en plaindre, puisqu’ils étaient
primés par celul auquel les auntres ont enlevé la colloca-
tion. Il doit peu leur importer quels sont ceux qui touchenit
le montant de cette collocation, puisqu’elle était antérieure
aux leurs, on le suppose (1). »

SECTION 1I. — De la réduction.

199. La réduction de I'inscription est une radiation
partielle; elle peut se faire soit sur les immeubles grevés
d’hypothéque, soit sur la créance hypothécaire. Puisque la,
réduction est une espéce de radiation, elle est soumise, en
général, aux mémes principes. Il y a cependant des diffé-
rences.

200. La réduction est volontaire ou forcée. En ce qui
concerne la réduction volontaire, il y a une différence entre

' la radiation et la réduction. La réduction qui porte sur les
- immeubles ne peut étre consentie que par ceux qui ont la

(1) Duranton, t. XX, p. 318, n°¢ 203,
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libre disposition de leurs hiens, s1 la réduction implique
une renonciation partielle a I’hypothéque ; en effet, renon-
cer a4 'hypothéque en tout ou en partie, c'est abdiquer un
droit réel immobilier; il faut done avoir la capacité de dis-
poser des imnieubles, et méme de disposer a titre gratuit,
si la renonciation se fait gratuitement. A la rigueur, le
créancler peut se borner a renoncer a I'inscription sur I'un
des immeubles grevés d’hypothéque, sans renoncer a I'hy-
pothéque méme; 1l abdique seulement son rang sur cet
immeuble, sauf & prendre une nouvelle inscription. Faut-il
appliquer, dans ce cas, la distinction que nous avons faite
en matiére de radiation ; c'est-a-dire valider la réduction
sl elle est consentie apreés le payement partiel? Non, a notre
avis; le créancier incapable de disposer ne peut consentir
a réduire l'inscription sur les immeubles. Il est vrai quil
n'aliéne pas un droit réel immobilier, mais il compromet sa
créance, puisque les immeubles sur lesquels il conserve
son inscription peuvent éire insuffisants pour en assurer le
payement, et la nouvelle inscription quil prendra sera
primée par le créancier au profit duquel 11 a consenti la
réduction. La raison de la différence qui existe, sous cc
rapport, entre la réduction et la radiation tient a 1'indivi-
sibilité de I'hypothéque. Quand la créance est payée inté-
cralement, l'extinction de l'obligation principale entraine
celle de I'hypothéque, et la radiation, dans ce cas, n'est
qu'une conséquence forcée de cette extinction; tandis que
le payement partiel n'éteint pas partiellementl’ hypothéque,

celle-ci continue a grever tous les immeubles, quoique la
créance soit réduite ; le créancier qui consent une réduc-
tion partielle renonce donc & une garantie, celle de I'indi-

visibilité, qui lal assurait son payement intégral; partant,
il dispose indirectement de la créance, ce qui décide la
question de capacité.

Si la réduction porte sur la somme pour laquelle inscrip-
tion a été prise, on rentre dans le principe général qui ré-

git la radiation. Le créancier peut consentir cette radiation,

aprés quil a regu un payement partiel, alors méme quil
n’aurait point la capacité de disposer, pourvu que le paye-
ment soit valable; car il n’aliéne rien, et 1l conserve toute

[ T S T
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la garantie hypothécaire pour le restant de la créance. La
réduction partielle, dans cette hypothése, ne fait que con-
stater un payement partiel ; elle est favorable au débiteur,
dont elle augmente le crédit, sans léser en rien l'intérét du
créancier. Il suit de la que les administrateurs légaux peu-
vent consentir cette réduction. Mais si aucun payement
partiel n'avait été fait, la réduction partielle de la somme,

en faisant perdre son rang au créancier, compromettrait le
payement de la créance, et serait, par conséquent, un acte
de disposition que le créancier capable de disposer de la
créance a seul le droit de faire.

201. La réduction forcée a lieu, dans notre droit, en
maticre d’hypothéque légale, sur la demande, soit du tu-
teur, soit du mari, dans le cas ou l'inscription est exces-
sive (art. 60 et 72). Nous renvoyons a ce qui a été dit au
chapitre des Hiypotiieques légules.

202. Le débiteur peut-il demander la réduction quand
il a fait un payement partiel? Il n’a pus ce droit en ce qui
concerne les immeubles, puisque 'hypothéquereste entiére,
a raison de l'indivisibilité, malgré le payement partiel que
le créancier consent a recevoir; sauf convention contraire,
le créancier étant libre de renoncer au hénéfice de 'indivi-
sibilité. Mais le débiteur qui a fait un payement partiel
peut demander que linscription soit réduite quant a la
somme, toujours sauf convention contraire. Nous venons
de dire que cette réduction ne nuit pas au créancier, elle
ne fait que constater le payement que le créancier a con-
sentl a recevoilr; or, ce payement éteint partiellement la
dette; 'inscription doit done étre modifiée si le débiteur le
demande, car I'inscription ne peut mentionner que la dette
qui existe; or, dans l'espéce, la dette est éteinte en partie,
c'est 1a partie qui subsiste que l'inscription doit mention-
ner; cest dire que I'inscription doit étre réduite (1).

(1) Cassation, 11 janvier 1847 (Dalloz, 18347, 1, 125). Martou, t. I1I, p. 232,
n° 1225.
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SECTION III. — Des formes de la radiation et de la réduction,

§ I*. Quelles sont les pieces que le requérant doil
présenter au conservateur?

203. « Ceux qu requiérent la radiation ou la réduc-
tion déposent, au bureau du conservateur, soit I'expédition
de I'acte authentique, ou I'acte en brevet portant consente-
ment, soit 'expédition du jugement » (art. 93; code civil,
art. 2158). La loi ne dit point quelles sont les personnes
qui peuvent requérir la radiation. Ce sont naturellement
les parties 1Ltéressées, c'est-a-dire celles au profit des-
quelles la radiation est consentie ou ordonnée. Elles peu-
vent requérir la radiation soit en personne, soit par un
mandataire. Le mandat ne doit pas étre un mandat au-
thentique. Il ne faut pas confondre la réquisition adres-
sée au conservateur 4 l'effet de radier l'inscription avec le
consentement donné & la radiation ; le mandat & Veffet de
rayer ou de réduire doit étre authentique, dit I'article 92
(n° 172); mais la loi ne dit pas que ceux qui requiérent la
radiation au nom des parties intéressées doivent avoir une
procuration notariée; ils restent donec sous l'empire du
droit commun ; c’est dire qu'un mandat sous seing privé
suffit. Cela est aussi fondé en raison; ce qull y a d'essen-
tiel dans la forme de la radiation, c’est que les parties
intéressées y consentent; et, pour la garantie du conserva-
teur, la lol veut de plus que le consentement soit donné
dans la forme authentique; cela suffit pour sauvegarder sa
responsabilité.

Faut-il aller plus loin et dire que tout porteur de l'acte
consentant la radiation peut requérir le conservateur de
radier l'inscription ? Martou enseigne, en s’appuyant sur
un arrét de la cour de Colmar (1). On suppose que le fait
d’étre porteur de I'acte de mainlevée implique lé:mandat
de faire radier. Cela peut étre, mais cela peut aussjisio pas
étre. Les partles peuvent révoquer leur convention : si,

(1) Colmar, 3 mars 1847 (Dalloz, 1852, 2, 31). LLe méme arrét se trouve
dans le Recueil de 1848, 5, 312. Martou, t. 111, p. 275, n° 1214.
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dans ce cas, un tiers, abusant de l'acte de radiation, le
présentait au conservateur, et s1 celul-ci était obligé de
radier, il en résulterait que le créancier perdrait son rang,
sauf son recours contre celui qui aurait requis la radia-
tion; or, la loi, en exigeant I'authenticité, a précisément
en vue de prévenir toute espéce de surprise. La prudence
exige donc que le conservateur n'opére la radiation que
sur la preuve du mandat.

L'arrét de la cour de Colmar ne dit pas ce qu'on lui fait
dire. Dans l'espéce, le notaire qui avait regu lacte de
mainlevée l'avait remis au conservateur pour opérer la ra-
diation. Le conservateur refusa, par la raison, 4 ce qu'ilpa-
rait, que l'acte était irrégulier. Le notaire introduisit alors
une action en justice tendante a ce que le conservateur fit
condamné & opérer la radiation. Il fut déclaré non receva-
ble, parce quil n'avait aucune qualité pour introduire une
demande en justice : les parties intéressées seules ayant le
droit d'agir. Sans doute, si le conservateur radiait l'in-
scription sur la remise ou sur la demande qui lui en serait
faite par le porteur de l'acte, la radiation serait valable,
en supposant que l'acte de radiation fut régulier et ne fut
pas révoqué; mais cela ne prouve pas que le porteur de
l'acte a le droit de requérir la radiation, car le droit de
requérer 1mplique le droit de contraindre le conservateur,
par les voies judiciaires, 4 procéder a la radiation.

204. Quelles piéces le requérant doit-il remettre au
conservateur ¢ Il faut distinguer si la radiation ou la réduc-
tion est volontaire ou forcée. Si elle est volontaire, le re-
quérant doit déposer au bureau du conservateur l'expédi-
tion de l'acte authentique qui constate le consentement des
parties intéressées. La loi n'exige pas que cetacte soit recu
en minute, elle se contente d’'un acte en brevet qui offre
pleine garantie au conservateur, puisque l'acte reste dé-
posé au bureau, comme la loi le dit.

La lol exige un acte authentique. Il suit de la que le
conservateur peut refuser d’'opérer la radiation sur la pré-
sentation dun acte sous seing privé. Mais en faut-1l con-
clure que, s’1l radiait, la radiation serait nulle? La docirine
et la jurisprudence sont hésitantes sur ce point. Il nous
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parait certain que la radiation serait valable, pourvu qu'il

y elt consentement. En effet,la radiation n'est pas un acte -

solennel; 1l n'y avait aucune raison d'exiger une forme so-

lennelle pour l'expression du consentement; s1 la loi veut

que le requérant présente un acte authentique, c'est uni-
quement pour la garantie du conservateur. Ce qui le

prouve, cest que larticle 92 (code civil, art. 2157), qui
détermine les conditions requises pour la validité de la ra- -

diation, n’exige que le consentement des parties intéressées -
et leur capacité, sans parler de la forme dans laquelle le -
consentement doit étre donné. C'est seulement dans l'arti- -

cle 93 qu'il est question de la formedes actes, et cet article
ne s'occupe que des piéces qul doivent étre présentées au
conservateur; donc la disposition concerne, non la validité
de I'acte portantconsentement, mais la garantie du conser-
vateur (1).

- Il y aun arrét, en sens contraire, de la cour de Tou-
louse. Le conservateur, dans l'espéce, avait radié l'inscrip-
tion en vertu d'un acte de mainlevée sous seing privé; il
donna au vendeur un certificat constatant que les inscrip-
tions étaient rayées. L’acheteur refusa de payer son prix sur
ce certificat, et il exigea que les mainlevées fussent don-
nées par acte authentique. Il a été jugé que le refus de
payer.de l'acheteur était légitime (2). La cour de Toulouse
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se borne & dire que les radiations sont illégales; elle

n’examine pas la question de savoir quel est le caractére

de la forme requise par la loi, si elle I'est pour la validité

~ ou pour l'existence de I'acte de radiation, ou si elle n'est

prescrite que dans l'intérét du conservateur; c’est cepen- -

dant 14 le point décisif du débat. On peut dire que la ra- :
diation faite sur un acte sous seing privé n'offre aucune -
garantie a I'acheteur. Il est vrai que I'acte sous seing privé
peut étre attaqué, mais l'acte authentique peut aussi I'étre; -
tout ce qui en résulte c'est que, si laradiation faite sur un

acte sous seing privé était annulée, le conservateur serait -

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 389, note 15, § 281. Comparez Pont, t. II,

p. 459, n°e 1098. .

(2) Toulouse, 16 juillet 1818 (Dalloz, au mot Privildges, n° 2704, 10). -

Comparez Lyon, 29 décembre 1827 (Dalloz, au mot Mandat, n° 151, 19).
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responsable, puisqu’il est en faute. La cour de Toulouse le
conteste, mais & tort, la responsabilité du conservateur
n'est pas limitée, comme elle le dit, aux cas prévus par la
loi (art. 2197 ; lo1 hyp., art. 128); elle existe dans tous les
cas ou, par sa faute, le conservateur a causé un préjudice
a un tiers, comme nous le dirons plus loin.

205. Sila radiation est forcée, le requérant doit pré-
senter au conservateur I’ expédltlon du jugement qui I'a or-
donnée (art. 93; code civil, art. 2158). 1l ne suffit pas qu'il
y ait un jugement pour que la radiation puisse se faire, il
faut qull soit en dernier ressort ou passé en force de chose
jugée (t. XXX, n® 546); le requérant doit donc justifier que
le jugement est irrévocable. Si le jugement est par défaut
ou susceptible d'appel, le requérant doit attendre que les
délais d'opposition ou d’appel soient expirés, pus il doit
déposer au bureau du corservateur les actes menticnnés &
I'article 548 du code de procédure, c’est-a-dire les certifi-
cats de l'avoué et du greffier constatant qu’aucune opposi-
tion ou quaucun appel n’a été formé (1).

Par application de ce principe 11 a été jugé que, s1 le
jugement par défaut est périmé, le conservateur peut oppo-
ser la péremption. Le conservateur, dit la cour de Paris,
étant responbable des actes relatifs a ses fonctions, a par
cela méme droit et intérét & s'assurer de la qualité des
titres que les requérants doivent lui présenter; il a donc
le droit de vérifier si le jugement par défaut qu'on dépose
& son bureau existe encore; or, aux termes du code de pro-
cédure (art. 150), le jugement par défaut est réputé non
avenu, apres les six mois de sa date, s'il n'est justifié quil
a recu une exécution légale dans ce délai; le jugement
périmé ne peut donc plus servir de base a une radiation ().

206. Le requérant doit-il déposer une expédition du
titre entier en vertu duquel la radiation est demandée?
Quand le titre a pour objet unique la radiation, il faut na-
turellement une expédition 1ntégrale une transeri ption de
I'acte. Mais si le titre, tel qu'un jugement, renferme di-

él) Pont, t. II, p. 460, n° 1101. Aubry et Rau, t. III, p. 395, note 34,
§ 281.

(2) Pau, 21 janvier 1834 (Dalloz, au mot Priviléges, n® 2732, 1°).
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verses clauses, il est inutile de transcrire celles qui sont
étrangéres & la radiation; ce seraient des écritures et des
frais inutiles. Il a été décidé par I'administration des finan-
ces quun extrait de l'acte suffit pour requérir la radiation;
mais il importe de préciser ce que I'on entend par extrait.
On a soutenu qu'un extrait analytique suflit, c'est-a-dire
une analyse de l'acte. Cette opinion est en opposition avec
le texte et avec l'esprit de la loi; l'article 93 (code civil,
art. 2158) veut que le requérant dépose une expédition de
Pacte ou du jugement; or, une expédition est une tran-
scription, une copielittérale; c'est donc, non une analyse,

mals une copie que le requérant do1t presenter de la partie
de I'acte qui concerne la radiation. Cela est aussi fondé en
raison. L’analyse pourrait étre inexacte ou incompléte; le
conservateur a droit et intérét & connaitre dans leur entier
les piéces sur la foi desquelles il est tenu de radier 1inserip-
tion, afin qu’il soit 4 méme, s'1l y a lieu, de refuser la ra-
diation, en se fondant sur l'irrégularité des actes qu'on lui
présente (1).

R07. Le conservateur n’est pas tenu d’opérerlaradiation
dés qu'on lui présente 'expédition de l'acte de mainlevée
et du jugement; s'1 y a des piéces ou documents qui com-
plétent l'acte en vertu duquel le conservateur est requis de
radier Iinscription, le requérant doit en faire le dépot au
bureau, sur sa demande. Nous disons des documents qui
complétent acte, ce qui implique que sans ces piéces le
conservateur n’est pas éclairé sur lavalidité de I'acte qu'on
lui présente; et il opérait une radiation sur des actes
irréguliers; il engagerait sa responsabilité. Le motif sur
lequel se fondentle droit du conservateur et l'obligation du
requérant en déterminent en méme temps la limite. Si les

actes déposés par le requérant couvrent la responsabilité

du conservateur, il est tenu de procéder & la radiation :
il n’est pas juge, il est officier public, fonctionnaire admi-
nistratif. C'est parce qu'il est responsable du préjudice quil
cause par sa faute aux parties qui s'adressent a lui quil a

(1) Voyez les décisions du ministre des finances et les instructions de la
régie, dans le Répertoire de Dalloz, au mot Priviléges, n° 2118. Comparez
Pont t. I, p. 460, n° 1099,
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intérét et droit d'exiger que le requérant 1'éclaire sur ce

' qu'il doit savoir (1). Tel est le principe ; nous allons en voir
- 'application en traitant des droits du conservateur.

§ II. Droits du conservateur.

R208. Le conservateur des hypothéques est chargé

" d'opérer la radiation des inscriptions hypothécaires. Cest

donc une obligation pour lui de la faire quand il en est re-
quis. Mais sa mission n'est point passive; la loi veut que
le requérant dépose & son bureau les actes en vertu des-
quels I'inscription doit étre rayée. Le conservateur n'est
tenu de radier linscription que s1 on lui présente les
actes dont la loi exige le dépot. Doit-1l procéder & la ra-
diation, alors méme que les actes déposés seraient 1rrégu-
liers ou nuls? Non, certes; car, en prescrivant le dépot
des actes, la loi a voulu assurer la validité de la radiation
et metire 4 couvert la responsabilité du conservateur. Il
suit de 1a que le conservateur ne peut pas étre obligé d’opé-
rer la radiation sur des actes irréguliers; la radiation
mame seralt irréguliére, et le conservateur serait respon-
sable du préjudice que, par sa faute, il aurait causé aux

- tlers. Sur ce point, 1l n'y a aucun doute.

Faut-1l aller plus loin et admettre que le conservateur
a le drott de s’assurer si les parties qui requiérent la ra-

. diation ont capacité & cet effet? La jurisprudence lui recon-
~ nait ce droit, tandis qu'il y a des auteurs qui le lui contes-

tent. Les textes laissent quelque doute. Il est bien vrai

- que la lo1 exige que ceux qui consentent la radiation soient
- capables, mais quand elle parle des justifications & faire

par les personnes qui requierent la radiation, elle ne dit

plus rien de la capacité,elle se contente du dépdt des actes

authentiques qui constatent le consentement des parties
intéressées. De la Troplong conclut que le conservateur
est un agent passif chargé de I'exécution de la volonté des
parties ou des ordres de la justice, et quil suffit de placer
sous ses yeux des preuves matérielles de l'obligation ou il

(1) Pont, t. II, p. 460, nes 1100-1102.
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se trouve de consommer la radiation (1). Ainsi formulé, le -

- prétendu principe est én opposition avec le texte de la loi.

Est-ce qu'un agent passif est responsable? Le conservateur -
est responsable toutes les fois qu'il cause un préjudice aux -
tiers par sa faute, cest-d-dire quand il ne remplit pasles -

obligations que la loi lui impose, ou quand il les remplit

mal. S'il est responsable, il a intérét et il a droit de s'en- -
quérir de la capacité de ceux qui requiérent une radiation;

en effet, sils sont incapables, le titre en vertu duquel il
procéde & la radiation est nul; et s'il radiait I'inscription
en vertu d'un titre nul, alors qu’il aurait pu s’assurer de
la nulhité, il est responsable; donc il doit avoir le droit de
refuser la radiation si la capacité des parties intéressées
n'est pas établie.

On voit que le droit du conservateur dépend de sa res-
ponsabilité ; c’est parce que la doctrine n'est pas d’accord
avec la jurisprudence sur I'étendue de la responsabilité du

conservateur quil y a aussi dissentiment sur le droit que .

le conservateur a de s'assurer de la capacité des parties
intéressées. Duranton dit que le conservateur ne serait pas
responsable sl radiait une inscription sur le vu d’une
expédition de Facte authentique portant consentement (3).

Sl n'est pas responsable quand il fait une radiation nulle
pour défaut de capacité, il faut dire qu'il est tenu d’opérer

N - -
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la radiation, quand méme il saurait que la partie qui a
consentl était incapable. 11 nous semble que la conséquence
témoigne contre le principe d’ou elle déeoule. Si l'acte de

consentement émanait d'un mineur, dun interdit, le con-
servateur ne serait-ll pas responsable en proeédant & une !
radiation en vertu d'un titre nul? La distinction que I'on :
fait entre lirrégularité de V'acte et I'incapacité de celui qui
V'a consenti n'est pomt juridique. Dans I'un et Iautre cas, -
il y a responsabilité quand le conservateur est en faute, et |
il esi en faute quand il radie une inscription en vertu d’un *
- acte nul, alors qu'il aurait pu s'assurer soit de lirrégula- |

rité, soit de l'incapacité. En définitive, la question de res- .

(1) Troplong, t. 111, ne 741, et t. IV, n° 1000.
(2) Duranton, t. XX, p. 303, n° 194.
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ponsabilité est de fait plutdt que de droit. On ne peut pas
décider, en termes absolus, que le conservaleur est tou-
jours responsable de l'incapacité, et on ne peut pas dire
non plus qu’ll n'est jamais responsable ; 1l est responqable
quand il est en faute, 1l ne l'est pas quand 1l n'est pas en
faute. Nous reviendrons sur le principe, au chapitre qui est
le siége de la matiére.

209. 11 suffit, nous semble-t-il, que le conservateur soit
responsable, quand 1l aurait pu s'assurer de l'incapacité,
pour quil ait le droit de s’enquérir de la capacité de ceux
iui consentent la radiation et pour exiger qu'ils produi-
sent les documents qui I'établissent. Ce nest pas que le
conservateur puisse se poser en juge et décider les diffi-
cultés de droit. Mais 1l est administrateur, et 1l a qualité
pour constater la validité de l'acte qu'on le requiert de
faire. C'est sur ce terrain que la jurisprudence s'est placée,
et nous croyons quelle est dans le vrai. On lit dans un
arrét de cassation : « La lo1 qui rend le conservateur res-
ponsable des actes relatifs aux fonctions qu’elle lui confére
lul donne, par cela méme, qualité et intérét pour s'assurer
si celul qui a consenti la radiation a eu capacité a cet
effet (1). » Un autre arrét de cassation, rendu au rapport
de Renouard et sur les conclusions de Delangle, formule
le principe en termes plus généraux : « Le conservateur
des hypothéques, qu1 est responsable des radiations quil
opere, a qualité et in{érét pour s'assurer de la suffisance
et de la »égularité de la mainlevée d’hypothéque en vertu
de laquelle la radiation lui est demandée; il n’est tenu, en
conséquence, de radier l'inscription qu'autant qu’il lui est
justifié de la capacité du créancier qui a donné la main-
levée (2). » La jurisprudence de la cour de cassation de
Belgique est dans le méme sens; nous citerons les arréts
plus loin.

Lorsqu’il s'est agi de préparer une nouvelle loi sur le
régime hypothécaire, la commission spéciale s’est demandé
'l fallait maintenir la doctrine consacrée par la jurispru-

(1) Cassation, 9 juin 1841 (Dalloz, au mot Privildges, n° 2699, 1°).
() Cassation, 17 fevrier 1847 (Dalloz, 1847, 1, 314).
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dence. La faculté de droit de Caen avait proposé de confier
au notaire le soin de constater la capacité des parties qui
consenlent la radiation. Ce systéme n’a pas trouvé faveur.
L.a commission spéciale ditque I'expérience faite sous l'em-
pire du code civil prouve que le droit reconnu aux conser-
vateurs par la jurisprudence n'a pas soulevé de critique
fondée (1). Notre lo1 est donc concue dans le sens de la ju-
risprudence antérieure; c'est dans cet esprit quil faut I'in-
terpreter.

210. Des difficultés nombreuses se sont présentées
dans I'application du principe que nous venons d’établir;
nous examinerons celles qui se rapportent au droit civil.
[l y en a une qui est relative a la forme extérieure des
actes. Un acte de consentement a radiation ou réduction
est passé en pays étranger. Le conservateur peut-il opérer
la radiation ou la réduction en vertu de cet acte ? Quil, mais
sous la condition que la loi prescrit, en matiére hypothé-
caire, pour tous les actes recus a létranger; l'acte n'a
d’effet en Belgique qu'aprés avoir été visé par le président
du tribunal de la situation des biens : le président est
chargé de vérifier l'authenticité de 'acte conformément a

ce que la loi dispose pour les hypothéques recues en pays

étranger (art. 93 et 77). La lo1 dit que l'acte de consente-

ment devient exécutoire en Belgique par le visa; cela veut

dire que le conservateur peut faire la radiation en vertu de

Facte visé; 1l ne s’agit pas d'une force exécutoire propre-

ment dite, laquelle ne peut procéder que d'un jugement.
L'article 93 ne parle pas des jugements qui ordonnent

la radiation; ces jugements, d’aprés l'article 94, ne peu-

vent étre rendus que par des tribunaux belges, puisque
P'action doit étre portée devant le tribunal de la situation
des biens.

211. Le tuteur peut consentir laradiation d'une mscrip- -

tion prise au profit du mineur quand la dette est payée. Il
faut donc qu'il justifie du payement de la dette, puisque

c'est le payement qui lui attribue qualité. Cette justifica- -

tion doit se faire par quittance authentique, puisque la loi

(1) Rapport de la commission speciale (Parent, p. 56).
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exige l'authenticité pour les actes en vertu desquels la ra-
cdliation est requise.

Cela ne suffit point lorsque linscription a été prise pour
siireté du prix di au mineur en cas de vente; le tuteur doit
justitier, dans ce cas, que l'acte de vente lul donne qualité
pour recevoir le prix. Le tuteur a, en principe, le droit de
toucher ce qui est di au pupille; mais quand 1l s’agit de
vente d'immeubles, le tribunal intervient pour l'autoriser.
Or, en l'autorisant, les tribunaux prescrivent dordinaire
au tuteur d'insérer dans le cahier des charges des clauses
relatives au payement, dans le but de garantir les mntéréts
du mineur, en restreignant les pouvoirs du tuteur. Ces
clauses deviennent la loi des parties; les acquéreurs ne
peuvent se libérer quen se conformant aux conditions
prescrites; le tuteur ne peut donc consentir la radiation
que lorsque les acquéreurs sont valablement libérés. De 1a
la conséquence que le conservateur est en droit d'exiger
la production du jugement qui a autorisé le tuteur a
vendre.

La cour de cassation de Belgique s’est prononcée en ce
sens. Dans l'espéce, le conservateur avait refusé d'opérer
la radiation, parce que le requérant s'était borné a présen-
ter la quittance du prix de vente et I'acte de mainlevée du
tuteur. Le premier juge et la cour de Bruxelles lui don-
nerent gain de cause. Sur le pourvol, il intervint un arrét
de rejet trés-blien motivé. La cour établit d'abord le prin-
cipe qu1 limite la capacité du tuteur. Le tuteur est un man-
dataire légal auquel la loi ne donne que des pouvoirs d’ad-
ministration. Quand i s’agit d’aliéner un immeuble, le
tuteur a besoin d'une autorisation du consell de famille
homologuée par le tribunal; si limmeuble est possédé en
commun par le mineur et des majeurs, et que ceux-ci veuil-
lent procéder a la vente des biens, ils doivent obtenir
I'autorisation du tribunal, en vertu de la loi dul2 juin 1816
(art. 2). Le tribunal peut accorder une autorisation pure
et simple, 1l peut aussi ne l'accorder quavec des restric-
tions dang l'intérét du mineur. Réguliérement le tribunal
ordonne que le prix de vente restera entre les mains de
Facguéreur, hypothéque sur les biens vendus jusqu'a la

AXXI, 12
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majorité des mineurs. Comme cest dans le jugement que
le tuteur puise le droit de vendre, de recevoir le prix et,
par suite, de consentir la radiation de I'inscription d office
prise au profit des mineurs, il s’ensuit que le conservateur
a le droit et le devoir d’exiger que ce jugement lul soit
représenté : s'il ne l'exigeait pas, dit la cour, il s'expose-
rait & tous les dommages-intéréts qul pourraient en ré-
sulter. |

Le pourvoi faisait de singuliéres objections; nous les
reproduisons pour tenir nos jeunes lecteurs en garde contre
les doctrines que I'on hasarde parfois devant notre cour de
cassation. On invoquait I'article 2157 (loi hyp., art. 92),
d’aprés lequel les parties intéressées peuvent consentir la
radiation ; or, dans 'espéce, les parties intéressées étalent
les mineurs représentés par le tuteur. Sans doute, mais
représentés dans les limites de la loi. Or, le tuteur n'a pas
mandat, en vertu de la loi, pour vendre les immeubles du
pupille et en recevoir le prix; il n'a qualité 4 cet effet qu'en
vertu du mandat que la justice lui confére, et il doit pro-
duire ce mandat au conservateur, comme tout mandataire
qui consentirait la radiation en vertu dune procuration
quil aurait regue.

Le pourvoi disait encore que le conservateur était sans
intérét et, partant, sans droit, parce que sa responsabilité
était & couvert par la triple responsabilit¢ du notaire, du
juge de paix et du tuteur. Etrange théorie qui ne me per-
mettrait pas de metire ma responsabilité a couvert, parce
quil y a d’autres personnes responsables avec moi! Le
pourvoi ajoutait que l'exigence du conservateur était inju-
rieuse pour le notaire. Cette considération ne méritait vrai-
ment pas la réponse péremptoire que la cour y fait, en
disant que celui qui, en usant de son droit, remplit un
devoir ne fait de tort & personne.

Enfin, le pourvoi objectaitque le conservateur avait pris
I'inscription d’office sans exiger qu'on lui présentat le juge-
ment qui autorisait la vente; il en concluait qu’il devait
aussi procéder a la radiation sans pouvoir exiger une expé-
dition du jugement. La cour répond, en termes péremp-
toires, que si le conservateur prend l'inscription doffice en

i
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vertu de la transcription de l'acte de vente, sans autres
piéces & l'appui, cest que la loi lul en fait un devoir, et
elle ne lul permet pas de s’enquérir si la vente est légale
ou non. Il en est tout autrement de la radiation ; loin d'étre
un acte conservatoire, comme l'inscription d'office, c'est un
acte qul peut étre préjudiciable pour la partie intéressée.
En inscrivant d'office le privilége du mineur, le conserva-
teur n'engage point sa responsabilité, puisquil obéit a la
lo1; tandis quil est responsable quand 1l radie I'inscription
en vertu d'un acte nul. D'ailleurs la vente peut étre légale
comme autorisée par jugement, et la radiation de I'inserip-
tion serait illégale si le jugement contenait des disposi-
tions qui ne permissent pas au tuteur d'en recevoir le
prix (1).

212. Le mineur devenu majeur peut-il consentir a la
radiation de l'inscription prise pour son hypothéque légale,
avant que le tuteur ait rendu compte dans les formes de
l'article 472?% Nous avons dit que la question est douteuse
(n° 165). Dans l'opinion générale, le mineur ne peut pas
consentir la radiation. Il suffit que la question soit déci-
dée ainsi par la jurisprudence pour que le conservateur ait
le droit d'exiger la preuve que les formalités prescrites par
l'article 472 ont été remplies ().

213. Les époux se marient sans contrat; ils sont régis
par la communauté légale, et, par suite, le mari peut re-
cevolr les créances dotales de la femme et consentir radia-
tion de l'inscription. Mais comment le conservateur saura-
t-1l s1 les époux n'ont pas fait de contrat? Sous I'empire du
code, 1l arrivait souvent que des époux mariés sous le reé-
gime dotal déclaraient s'étre mariés sans contrat et fai-
salent des actes, licites sous le régime de communauté et
1llicites sous le régime dotal. Le conservateur n'avait
aucun moyen de s'assurer si les parties intéressées étaient
mariées sous le régimede la communauté légale, ou si elles
avalent fait un contrat notarié. Il n’avait qu'un moyen de
couvrir sa responsabilité, c'était de refuser d’ opérer la ra-

(1} Rejet, 19 decembre 1840 (Pasicrisie, 1841, 1, 34).
(2) Dijon, 16 mars 1840 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1069). Rejet, cham-
bre civile, 12 juillet 1847 (Dalloz, 1847, 1, 314).
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diation jusqua ce qu'un jugement l'eit ordonné. Telle
¢lalt l'opinion geénéralement suivie (1); 1l est mutile de la
discuter, puisque la loi nouvelle a donné au conservateur
unmoyen trés-simple de s'assurer du fait quil a intérét a
connaitre. L'acte decélébration de mariage doit énoncer la
date des conventions matrimomales; le conservateur peut
se faire représenter cet acte, qui I'éclairera sur la situation
des parties. Nous renvoyons a ce qui a été dit, sur ce point,
au titre du Contrat de mariage.

214, Les époux se marient sous le régime de la com-
munauté, mais modifiée; cest le régime de communauté
conventionnelle. Le mari a-t-11, sous ce régime, le droit de
recevoir les créances dotales de la femme? peut-1l consen-
tir la radiation des inscriptions hypothécaires qui garan-
tissent ses droits? Cela dépend des conventions matrimo-
niales. C'est donc par ces conventions que le conservateur
peut s’assurer si le mari a capacité de consentir la ra-
diation des inscriptions; partant, il a le droit d'en exiger
la représentation. Dans une espéce jugée par la cour de
Paris, on avait présenté au conservateur un extrait du
contrat de mariage portant que les époux étalent mariés
sous le régime de la communauté, sauf quelques modifi-
cations; la cour a décidé que cet extrait était insuflisant,
puisquil ne faisait pas connaitre les modifications que
les époux avaient apportées a la communauté légale, et ce
sont précisément ces modifications que le conservateur
avait intérét a connaitre. En effet, dit la cour, le régime
de communauté n'exclut pas la réserve que la femme au-
rait faite d’adminisirer elle-méme certains biens, de tou-
cher certains capitaux, d'en donner quittance et, par suite,
de consentir mainlevée des inscriptions afférentes a ces
créances. De la suit que la mainlevée donnée par le mari
seul, sans la production du contrat ou de l'extrait qui éta-
blit sa capacité personnelle et exclusive pour donner cette
mainlevée, élait insuffisante (2).

2135. Sous le régime dotal, la capacité du mari et de la

(1) Martou, t. 111, p. 267, n° 1204.
(2) Paris, 17 avril 1843 (Dalloz au mot Priviléges, n° 2699, 6°). Martou,

t. I1I, p 266, n° 1203.
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femme est limitée par le principe de l'inaliénabilité de la
dot, principe que la jurisprudence étend & la dot mobiliére.
S'il s'agit d'une créance dotale garantie par une hypothé-
que, le débiteur peut, & la vérité, la payer; mais 1l faut
voir sous quelles conditions les époux peuvent la recevorr.
Le contrat stipule d’ordinaire la clause d’emploi et le mode
de I'emploi. On considére cette clause comme obligatoire
pour les tiers, et on en conclut que les débiteurs sont obli-
gés de surveiller I'emploi des sommes qu'ils remboursent,
de sorte qu'lls ne se libérent pas valablement s1l est fait
des deniers dotaux un autre mode de remploi. Nous ren-
voyons, quant au principe, & ce qui a été dit au titre du
Contrat de mariage. Si I'on admet le principe, la consé-
quence, en ce qui concerne le pouvoir de consentir mainle-
vée des inscriptions hypothécaires, est évidente. La cour de
cassation l'a consacrée en rappelant le principe de I'inalié-
nabilité de la dot; elle en déduit la conséquence que le
marl et la femme n'ont pas capacité pour consentir la ra-
diation des inscriptions prises pour la streté de la dot,
parce que radier l'inscription, c'est rendre inefficace 1'hy-
pothéque sur laquelle repose la garantie de la dot; donner
mainlevée de l'inscription, c'est donc aliéner indirectement
la créance dotale. De 14 la conséquence que les époux ne
peuvent donner mainlevée de l'inscription qu’aprés le paye-
ment de la créance dotale, et a condition que le payement
ait été fait conformément aux clauses du contrat de ma-
riage. Dans l'espéce, les époux avaient substitué au remplol
avec hypothéque, expressément stipulé par leur contrat de
mariage, un autre mode de remploi qui n'offrait pas les
mémes garanties; cela était décisif. Il en résultait que le
payement n'était pas valable, et, par suite, le mari n'avait
pas qualité pour consentir la radiation. D'oulaconséquence,

~ porte arrét, que, dans l'état des faits, le conservateur des

hypothéques avait pu et dd, pour ne pas compromettre sa
responsabilité, déférer a la justice l'appréciation des mo-
tifs sur lesquels les deux époux se fondaient pour établir
leur capacité de consentir la radiation de I'inscription (1).

(1) Cassation, 9 juin 1341 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 2699, 10),
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216. La clause d'emploi peut 8tre stipulée sous tous les
régimes. Si, d’aprés les conventions matrimoniales, elle est
obligatoire pour les tiers, il faut appliquer les principes
que nous venons d'exposer. Le conservateur aura le droit
et le devoir de refuser la radiation jusqu’a ce que le requé-
rant justifie que la créance a été valablement payée, car le
mari ne peut consentir la radiation qu'aprés que la dette
est éteinte. Pour qu'il en soit ainsi, il faut que le remploi
soit obligatoire. Nous avons dit, au titre du Contrat de
mariage, que le remploi est, en principe, facultatif ; mais
il peut devenir obligatoire en vertu des conventions matri-
moniales, méme 4 l'égard des tiers ; dans ce cas, la vali-
dité de la mainlevée dépend de la validité du payement.
Il en serait de méme, a notre avis, si la clause d’emploi
était stipulée par le donateur ou le testateur: ceux qui
donnent peuvent attacher 4 leur libéralité la condition que
le mari devra faire emploi et ne pourra consentir la radia-
tion qu'aprés avoir fait 'emploi déterminé. On a objecté que,
s'il en élait ainsi, il dépendrait du disposant de rendre le
bien inaliénable. Non,la clause d’emploi n’est pas 'inalié-
nabilité (1). Quant & la question de savoir si I'inaliénabilité
teur ou testateur, nous 'avons examinée aux titres des Do-
nations et du Contrat de mariage. -

21%7. Un jugement prononce la séparation de corps et
de biens; les époux liquident leurs droits et, notamment,
les reprises de la femme. Puis le mari requiert la radiation

de I'inscription prise par la femme sur ses biens, en dépo-

sant, 4 'appui de sa demande, un extrait du procés-verbal
portant hiquidation des reprises de sa femme. Le conser-
vateur exige que le mari lui remette une expédition du ju-
gement. Refus du mari, et arrét de la cour de Rouen qui
lul donne gain de cause. Sur le pourvoi, la décision a &té
cassée, et elle devait I'étre. Pour que la femme puisse don-
ner mainlevée de son inscription, il faut qu’elle soit séparée
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de biens et qu’elle ait recu ce qui lui est dd pour ses re-

(1) Martou, t. I1I, p. 265, n° 1202, d’aprés un arrét de la cour de Rouen
du 16 décembre 1850.
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prises ; or,extrait du procés-verbal de liquidation ne four-
nissait pas cette preuve ; donc, pour mettre sa responsabi-
lité & couvert, le conservateur était en droit d'exiger le
dépét 4 son bureau dune expédition du jugement qui avait
prononcé la séparation et ordonné la liquidation des re-
prises de la femme (1).

218. La radiation des inscriptions prises au nom des
sociétés de commerce souléve aussi des questions de capa-

cité. Il faut que celui qui,au nom de la société, consent la

mainlevée ait la capacité de le faire; il doit donc produire
I'acte social, si c’est dans cet acte quil puise son pouvorlr,
ou le mandat authentique et spécial qui lui a donné le droit
de consentir la radiation sans qu'il y ait payement. Sur
ce point, il ne saurait y avoir de doute. C'est I'application
de la loi et des principes que nous avons établis plus haut
(n° 172 et 173) (2).

Si l'actede société ne contient aucune clause a cet égard,
on reste sous I'empire du droit commun; partant, l'admi-
nistrateur qui a consenti la radiation sans un mandat spé-
cial devra prouver, par quitiance authentique, que la dette
est éteinte : car c'est seulement dans cette hypothése qu'un
simple administrateur a qualité pour consentir une radia-
tion. Il y a des décisions en sens contraire de la cour de
Bruxelles, nous les avons déja signalées; il est inutile de
les combattre, Martou l'a fait, et sa critique est irréfuta-
ble (3).

Sgi% s'agit d'une société en nom collectif, I'un des associés
a qualité pour consentir seul la mainlevée d'une inscrip-
tion hypothécaire que lui seul avait prise, au nom de la
société, sous la raison sociale. La cour de cassation l'a
jugé ainsi, par le motif que les associés étalent tenus soli-
dairement de l'exécution des engagements pris par l'un
d’eux : le conservateur n’avait donc aucun risque & courir,
les associés n’ayant pas d’action contre lui. Or, c'est seule-
ment 4 raison de sa responsabilité qu'il a le droit de s'as-
surer de la capacité de ceux qui consentent la radiation; ce

(1) Cassation, 18 mai 1852 (Dalloz, 1852, 1, 175).
() Martou, t. IIT, p. 273, n° 1212, et note 2.
(3) Martou, t. III, p. 269 et suiv., n° 1209,
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qui est décisif (1). L'arrét attaqué le décidait ainsi, mais par
d’assez mauvaises raisons que la cour s'était appropriées
en adoptant les motifs du premier juge; la cour de cassa-
tion ne reproduit pas ces motifs, de sorte qu’il est inutile
de les discuter.

219. Il arrive assez souvent que les actes de société

sont modifiés ; ces modifications doivent étre transcrites et
publiées au tribunal de commerce. Le conservateur peut-il
demander qu’on lui représente I'acte qui constate ces modi-
fications ? Cela nous parait certain, et nous ne voyons pas
pourquol I'on se contente d'un certificat du greffier consta-
tant que les pouvoirs de celui qui a consenti la radiation
n'ont pas été modifiés (2). La cour de Caen est allée plus
loin; le greffier ayant refusé le certificat qu'on lui deman-
dait, la cour s'est contentée d'un acte de notoriété (3). Cela
est tout 4 fait en dehors de la loi; il y a un acte, le con-
servateur a droit et intérét a le connaitre; dés lors s'il
l'exige, le requérant doit le représenter.

220. Un légataire universel institué par acte authen-
tique regoit le remboursement d’'une créance inscrite au
nom du testateur; il consent la radiation de U'inscription. Le
requérant produisait 'acte anthentique de quittance et I'ex-

pédition du testament. Le conservateur, se fondant sur

A g W L S co

une 1nstruction de I'an x, exigea un acte de notoriété con-

statant qu'il n'y avait point d’héritiers a réserve. Cette pré-
tention a été admise par la cour de Liége; I'arrét donne
un assez singulier motif, c'est que le conservateur n’avait
‘pas de relations personnelles avec la famille du défunt (4).
Eh, quimporte? Il y avait une question de droit 4 exami-
ner. Comme 1l ne se présentait pas d’héritiers & réserve, le
légataire universel avait le droit de recevoir les créances
héréditaires et de donner mainlevée, ne filt-ce qu'en qua-
lité d’héritier apparent. La responsabilité du conservateur
était donc & couvert. Et en supposant qu'il pitt encore étre

(1) Rejet, 19 aofit 1845 (Dalloz, 1845, 1, 347).

(¢) Amiens, 31 décembre 1851 (Dalloz, au mot Privildges, n° 2699, 7°).
Martou, t. 111, p. 273, n° 1212. |

(3) Caen, 7 janvier 1852 (Dalloz, au mot Privildges, n° 2700, 3°).

(4) Liege, 3 décembre 1857 (Pasicrisie, 1858, 2, 56)."En sens contraire,
Cloes, t. 111, p. 208, n° 356. :
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-recherché, 'acte de notoriété ne I'aurait pas déchargé ; car
-cet acte prouvait seulement sa hounne foi, et la question con-
~cernait le droit du légataire de recevoir, ainsi que le droit

du conservateur. Enprincipe, ladécision n’est pas douteuse.

221. Les conservateurs des hypothéques se montrent
trés-exigeants, et le plus souvent les tribunaux leur don-
nent raison. Mais 1l leur arrive parfois d'étre trop exi-

~geants. On demande si, dans ce cas, ils doivent étre con-

damnés aux dépens. Et comme les plaideurs téméraires
peuvent étre condamnés & des dommages-intéréts, on pour-
rait méme demander si le conservateur est passible de
dommages-intéréts quand 1l succombe. La jurisprudence
est divisée en ce qui concerne les dépens; la plupart des
arréts se prononcent contre le conservateur, en le condam-
nant aux dépens. La question doit étre décidée d’aprées les
principes que nous avons établis au titre des Obligations.
Le fait que I'on impute au conservateur est un quasi-délit.
Or, 1l est tenu de ses quasi-délits, puisquela lot elle-méme
le déclare responsable. Quand l'est-il? Lorsqu’il y a une
faute & lui reprocher. Y a-t-il faute par cela seul que le
conservateur succombe? Telle est la difficulté. D'aprés le
code de procédure, toute partie qui succombe est condam-
née aux dépens (art. 130); c’est une présomption de faute.
Doit-on I'appliquer au conservateur? Il est dans une situa-
tion spéciale; s1l refuse de radier, c'est parce quil craint
d’engager sa responsabilité en procédant & la radiation;

1l a done un motif 1égitime de refuser et de plaider. Toute-

fois il peut dépasser les bornes d'une légitime défense en
refusant de radier alors qu’il ne court aucun risque en ra-
diant. Dans ce cas, il y a faute, et il en doit supporter la
conséquence en payant les frais et les dépens.

La jurisprudence est en ce sens. I1 a été jugé que le refus
du conservateur, dans I'espéce, ne s'appuyant pas méme sur
un doute sérieux, il y avait lieu de le condamner aux dé-
pens (1). La cour de Rouen a condamné le conservateur
aux dépens, par le motif que les frais avaient été occasion-
nés par une résistance jugée mal fondée (2). De méme la

(1) Rejet, 11 juillet 1843 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 4038).
(2) Rouen, 13 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 4, 107).
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cour de Metz, réformant, en ce point, le jugement de pre--

miére 1nstance, a décidé qu'ill n'y avalt aucun motif de ne

pas appliquer au conservateur la régle de l'article 130 du-
code de procédure dans l'espéce, le conservateur avait-
fondé sa résistance, non sur une fausse appréciation des.

faits, mais sur une fausse interprétation de la loi(1); et c'est !
la un des cas dans lesquels il y a faute, d'aprés les arti-
cles 1382 et 1383, le conservateur étant, par la nature de:
ses fonctions, tenu de connaitre le droit. La cour de Douai
Sest montrée plus indulgente en jugeant que le conserva~
teur ne devait pas étre condamné aux frais, par la raison:

|
|
]

qull avait refusé d'opérer la radiation de bonne foi pour
metire sa responsabilité & couvert (2). Nous croyons que
c'est dépasser la loi; la bonne foi n’empéche pas quil y-
a1t fait dommageable ; seulement quand l'auteur du fait est
-de bonne foi, il y a quam—déht tandis quil y a déhit lors-

qu'il est de mauvaise foi; or, le conservateur, comme touté
personne, répond de ses quam-déhts

SECTION 1V. — Effet de 1a radiation et de la réduction.

§ I¥. Principe.

222. La radiation, totale ou partielle, a-t-elle pour effet .
d’éteindre I'hypothéque en tout ou en partie?Il faut distin-
guer dabord entre la radiation forcée et la radiation vo-.
lontaire. Quand la radiation est ordonnée par les tribunaux
en vertu de 'article 95 (code civil, art. 2160), ’hypothéque-
est éteinte, ou elle n'a jamais existé, car ce n'est que dans.
ces cas que les tribunaux peuvent ordonner la radiation:
totale. Quant & la réduction forcée de l'inscription, elle n'a.
lieu que pour I'hypothéque légale des mineurs et des fem-.
mes mariées (art. 60 et 72); et cette hypothéque subsiste:
toujours, malgré la réduction ou la radiation de l'inscrip--
tion, puisqu'elle est fondée sur la loi et qu'il n'est pas per-
mis aux incapables d'y renoncer, ni 4 ceux qui représentent

les incapables.

. (1) Metz, 13 décembre 1854 (Dalloz, 1856, 2, 243).
(2) Douai, 8 juin 1841 (Dalloz, au mot Privildges, n° 2702).
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Quant a la radiation volontaire, la question de savoir

'si elle éteint I’hypothéque dépend de la volonté des parties
‘intéressées. Sile créancier exprime la volonté de renoncer
‘a4 'hypothéque, il y aura extinction de 'hypothéque: cest
le droit commun (art. 108; code civil, art. 2180), sur

lequel nous reviendrons. D’ordinaire l'acte de mainlevée
ne s'explique pas sur l'effet de la renonciation ; alors 1l faut

‘voir quelle a été l'intention du créancier. La renonclation

peut étre tacite; mais, toute renonciation étant de stricte
interprétation, il faut que les faits d’ou I'on induit la renon-
ciation a ’hypothéquefassent connaitre la volonté du créan-
cier avec certitude, c'est-a-dire qu'on ne puisse pas leur
donner une autre interprétation; dés qu’il y a doute, 1l n'y
a pas de renonclation.

Nous trouvons un exemple dune mainlevée emportant
renonciation & 'hypothéque dans un arrét de la cour de
Bruxelles. Le créancier déclarait,dans!l’acte de mainlevée,
qu'il entendait conserver dans touteleur intégrité ses droits

‘et son inscriplion sur les autres biens compris dans lacte
"de constitution d’ hypothéque; ¢'était reconnaitre implicite-

ment que la radiation qu’il accordait devait, quant aux im-

‘meubles auxquels s'appliquait la mainlevée, éteindre le
~droit hypothécaire en méme temps qu’elle anéantissait 1'1n-
-scription. Le contrat d’hypothéque confirmait cette inter-
prétation; il affectalt & la sdreté de la créance des biens
‘situés dans les arrondissements de Dinant et de Mons, mais
.en stipulant que le créancier ne pouvait avoir hypothéque
-4 la fois dans les deux arrondissements; or, postérieure-
‘ment & la radiation par lui consentie, le créancier avait pris
‘inscription sur les biens situés dans l'arrondissement de
-Dinant; ¢'était dire bien clairement que, par l'acte de main-
levée, il avait renoncé a I'hypotheque sur les biens situés
~dans l'arrondissement de Mons. Enfin, dit la cour, le but
‘que les parties avalent en vue exigealt la renonciation a
T'hypothéque, car les débiteurs voulaient vendre les biens
“quittes et libres; ce but n'aurait pas été atteint s1 le

créancier s'était réservé son droit d’hypothéque, puisquil
aurait pu prendre de nouvelles inscriptions; par suite les
biens auraient toujours été grevés de charges hypothé-
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caires, alors que les acheteurs voulaient les avoir quittes’
et Libres (1). |

223. La cour de cassation a jugé, en principe, que le-
consentement du créancier & la radiation de son inscription
n'a dautre effet que d’anéantir cette inscription, sans:
anéantir le droit d’hypothéque; le droit subsistant, dit
la cour, le créancier peut le remettre en action par une’
nouvelle inscription, laquelle produira effet & partir de sa
date (2). Cela n'est pas douteux; quand linscription est
effacée, I'hypothéque subsiste, mais elle perd son efficacité!
3 'égard des tiers, le créancier n'ayant plus ni droit de;
préférence ni droit de suite. Mais puisque 'hypothéque
n'est pas éteinte, le créancier peut prendre une nouvelle
1inscription, qui rendra pour l'avenir, son efficacité a lhy-
pothéque.

Dans l'application du principe, il y a une distinction 4 |
faire. Quand le créancier consent la mainlevée au proﬁt‘:
d'un autre créancier hypothécaire, I'effet de la radiation se
borne & lui céder son rang, le créancier conserve tous ses |
droits; il peut donc prendre une nouvelle inscription qui
lui donnera rang a partir de sa date (3). Mais s1 le créan-
cler renonce 3 son inscription au profit d'un acquéreur de’
I'immeuble hypothéqué, le but que les parties ont eu en
vue, comme le dit la cour de Bruxelles dans 'arrét que
nous venons de citer (note 1), empéche le créancier de’
prendre une inscription nouvelle au préjudice de cet acqué-
reur. Ce n'est pas & dire que le créancier soit déchu entiére-
ment de son droit d’hypothéque, car il n'y a pas renoncé;.
il peut donc se réserver le bénéfice de son inscription &
I'égard des autres créanciers hypothécaires ; ce qui con-.
duit & la conséquence que le créancier perd son droit de
suite contre l'acquéreur au profit duquel il a consenti la.
mainlevée de son inscription, mais il ne perd pas son droit;
de préférence. Si donc I'immeuble était exproprié sur la
poursuite dun autre créancier, il pourrait se présenter a
Iordre; le débat est, dans ce cas, entre les créanciers,.

(1) Bruxelles, 16 décembre 1857 (Pasicrisie, 1858, 2, 81).
2) Rejet, 2 mars 1830 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 2666).
(3) Martou t. III, p. 275, no 12186.
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1acquereur y est etranger par suite, la renonciation que
le créancier a consentie au proﬁt de l'acquéreur ne peut
étre invoquée par les autres créanciers.

224. La difficulté que nous signalons s'est présentée
dans I'espéce suivante. Un tiers acquéreur paye son prix
au premier créancier inscrit sur les immeubles & lui ven-
dus. Le créancier lul donne mainlevée de son inscription
et s’engage a legarantir de toutes poursuites qui pourraient
&tre exercées contre lui par d'autres créanciers. L'inscrip-
tion ne fut point rayée. Plus tard, les créanciers inscrits
poursuivirent I'acquéreur en payement ou en délaissement.
Un ordre s'ouvrit; les créanciers poursuivants prétendirent
écarter le premier créancier 1nscrit, pour mieux dire, lac-
quéreur, en invoquant la mainlevée de llnscnptlon Le
débat portait donc sur l'effet que devait produire cette
mainlevée. Kn premiére instance et en appel, il fut jugé
que la mainlevée de l'inscription ne permettait plus au
créancier inscrit de faire valoir son droit hypothécaire.
Sur le pourvoi, 1l intervint un arrét de cassation. La cour
commence par constater que l'acquéreur, en payant le pre-
mier créancier inscrit, avait été subrogé de plein droit a
son hypothéque; il est vrai que le créancier avait donné
mainlevée de I'inscription, mais ce n'était certes pas dans le
‘but de renoncer & son hypothéque; cela n'aurait pas eude
sens, puisque le payement qu'il recevait avait pour effet de
maintenir I'hypothéque a laquelle le tiers acquéreur était
subrogé (art. 1251, n° 3). Quel était I'objet de la main-
levée? Elle ne pouvalt avoir d'autre effet, dit la cour, que
‘d’affranchir le tiers acquéreur de tout droit de suite sur
les biens qu’il avait acquis; elle ne profitait donc qu'a
lui. Voila pourquoi il ne demanda pas la radiation de l'1in-
scription; il avait intérét a la conserver, afin dopposer
aux autres créanciers inscrits lhypotheque a laquelle 1l
était subrogé. C'est dire que ceux-cl ne pouvalent pas se
prévaloir d'une mainlevée consentie par une convention
dans laquelle ils n'étalent pas parties, qui, par conséquent,
ne pouvait ni leur nuire ni leur profiter. 1l y avait encore
une autre difficulté, c'est que l'acquéreur ne demandait que
I'exécution de la garantie que le créancier désintéressé lui
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avait promise; il n'invoquait pas la subrogation ni l'in- %
scription qui l'avait conservée. La cour de cassation ré-!
pond que le créancier, par cela méme qu’il était garant,;
avait le droit d'invoquer la subrogation et l'inscription,,
puisque cétait le moyen légal de mettre I'acquéreur &
l'abri de la poursuite intentée contre lul par les autres
créanciers (1). —
225. Quand la mainlevée de linscription prodult-ella
son effet? La plupart des auteurs enselgnent que laradi
tion produit son effet du moment ou elle a été consentle,y
méme avant que le conservateur ait radié l'inscription. Ils
se fondent sur ce que la mainlevée est un acte unilatéral, .
qui n'exige pas le concours de volontés des parties 1ntéres- ._
sées (2). Le principe est vrai (n° 153); mais n'en tire-t-on :
pas une fausse conséquence? Dire que la renonciation est
un acte unilatéral, c'est dire que le débiteur ne doit pas
Yaccepter, mais cest dire aussi que le créancier peut chan-
ger de volonté tant qu'il n’ y apas de fait accompli, c'est-a-
dire tant qu'aucun droit n'a été acquis 4 un tiers; or, les:
tiers ne peuvent pas se prévaloir de la mainlevée tant que
I'inscription n’est point radiée, car l'inscription sur les re-.
- gistres conserve son effet tant qu'elle subsiste. Cela est
aussi fondé en raison, Sile créancier consent 4 la radia-
tion par un acte authentique,cet acte est un consentement
a ce que I'inscription soit radiée, ce n'est pas une radiation. -
Le créancier peut anéantir I acte en brevet qui constate son:
consentement; dans ce cas, la-radiation devient impossi-:
ble : preuve que la mainlevée n ‘équivaut pas a la radiation.:
S1 la mainlevée était donnée par uneconvention intervenue-
entre le créancier et le débiteur, elle pourrait étre révoquég:
par un consentement contraire tant que le conservateup:
naurait pas radié linscription. Par identité de motifs, le
créancier qui consent la radiation peut révoquer son con-,
sentement tant que la radiation n’est point faite.

LS emh} o rai
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(1) Cassation, 20 juin 1859 (Dalloz, 1859, 1, 254). Aubry et Rau t. III :
p. 396, § 281. -
) Tro plong, t. 1II, n° 738; Pont, t. II, p. 163, n° 1105; Martou, t. IIl, /
22’75 n° 1215. En sens contra.u'e, Aubry ‘ot Rau, t. 11, p 395, note 3‘7, ;
§ 281. .
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La jurisprudence n’est pas bien précise. Un arrét de la
cour de Bruxelles décide que I'actede mainlevée n’a deffet,
4 l'égard des tiers, qu’a partir de I'époque ou V'expédition
authentique en est déposée au bureau du conservateur (1).
Il nous semble qu'un acte qui intéresse les tiers n'a d’effet
que lorsque les tiers peuvent le connaitre; cela est vrai sur-
tout des imscriptions hypothécaires, qui n’ont d’autre but
que I'Intérét des tiers; elles doivent donc subsister tant
qu'elles ne sont pas radiées, et, par conséquent, la radia-
tion ne peut avoir deffet tant qu'elle n'est pas opérée sur
les registres. La jurisprudence {rangaise semble admettre
que la radiation a effet dés quelle est consentie; nous

allons y revenir en traitant de la révocation de la main-
levée.

§ II. Révocation de lo mainlevée.

@26. Le créancier qui a consenti la radiation peut-il
révoquer l'acte de mainlevée? Dans lopinion que nous
venons d'énoncer (n° 225), I'affirmative n'est point dou-
teuse : la mainlevée est la manifestation d’'un consentement
unilatéral, un consentement contraire peut la révoquer. I1
ne faut méme pour cela aucune formalité; la loi ne prévoit
pas le cas de révocation, on reste donc sous I'empire des
principes généraux. La révocation peut étre expresse ou
tacite. Pour la révocation expresse, il n'est pas nécessaire
de dresser un nouvel acte notarié, une signification faite
au conservateur suffirait; si acte de mainlevée avait été
délivré en brevet, la destruction de I'acte opérerait révoca-
tion. Il y a plus;il suffit que I'acte ne soit pas présenté au
conservateur pour qu'il ne puisse pas produire d’effet, puis-
qu'il ne peut en produire que par la radiation opérée sur’
les registres. Dans I'opinion contraire, on enseigne que,
sauf les cas de dol et de fraude, la mainlevée ne peut étre
rétractée (2). Sans doute le dol vicie toute expression de
volonté, mais le dol dont le code parle est un vice qui en-

(1) Bruxelles, 11 juin 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 427).
(2) Pont, t. II, p. 463, n° 1105.
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tache les contrats et les rend nuls. Dans I'espéce, il n'y a |
pas de contrat, on le suppose; la mainlevée est un acte:
d'une seule volonté, il faut donc appliquer le principe que '

le consentement se dissout comme 1l a été donné.

227. L'intérét pratique de la question est celui-ci. Des
créanclers s'inscrivent avant que 'acte de mainlevée ait été

révoqué : primeront-ils le créancier qui a révoqué son con-
sentement? Dans notre opinion, la question doit étre posée -
en d'autres termes. L'inscription a-t-elle été rayée en vertu -

de la mainlevée, dans ce cas,il va sans dire que les créan- -
ciers inscrits primeront le créancier qui, aprés avoir requis

la radiation, requiert une inscription nouvelle (n° 223). Si
la radiation n’a pas été opérée, le créancier qui a donné
la mainlevée peut toujours la révoquer; les créanciers qui
auralent pris inscription aprés que l'acte de mainlevée a
été dressé, mais avant que la radiation ait été opérée,
n'ont pas le droit de se prévaloir d’'une mainlevée qui dé-

pend encore de la volonté du créancier; linscription de

celui-c1 subsiste, et, par conséquent, elle prime les créan-
clers inscrits postérieurement.

Dans I'opinion qui considére la mainlevée comme accom- -

e s

plie 4 partir du moment ou 'acte est recu, I'on distingue.
S1 des créanciers ont pris inscription aprés la mainlevée,
et avant que la révocation ait été signifiée au conservateur,
iIs primeront le créancier qui avait donné la mainlevée.
Quant aux créanciers inscrits aprés la révocation, ils seront -
primés par le créancier qui révoque la mainlevée (1). Sur

quoi se fonde cette distinction? Tout y est arbitraire. -

D’abord on donne effet & la révocation, bien que l'on pose -
en principe que la mainlevée, essentiellement unilatérale,
ne peut étre révoquée. Puis on ne donne effet & la révoca- -
tion qu'a partir de la notification qui en est faite au con-
servateur. KEn vertu de quel texte ou de quel principe .
subordonne-t-on & une notification l'effet de la révocation?
Si la mainlevée produit son effet 4 partir du moment o
elle est consentie, tout créancier inscrit postérieurement

(1) Martou, t. 111, p. 276, n° 1217; Pont, t. II, p. 464, n° 1106. Comparez |

Aubry et Rau, t. 111, p. 395 et suiv., notes 38 et 39, § 281.



DE LA RADIATION ET DE LA REDUCTION. 197

devrait avoir le droit de s'en prévaloir, et la révocation
ne pourrait étre considérée que comme une nouvelle in-
scription, valable seulement a partir de sa date. Subor-
donner a une notification l'effet de la mainlevée, c’est faire
la loi, en créant une condition qu’elle 1ignore. A 'appui de
la distinction, on invoque le principe des droits acquis;
mais quand peut-on dire que les tiers créanciers ont un
droit acquis au rang de leur inscription, alors qu'ils sont
en conflit avec une inscription prise antérieurement et dont
mainlevée a éié donnée sans quelle ait ét¢ suivie de la
radiation de l'inscription ¢ Cest 'inscription portée sur les
registres qui donne rang au créancler, en méme temps
(uelle donne effet a 'hypothéque. On suppose que le créan-
cler qul a donné mainlevée de l'inscription ne l'a pas fait
radier et qu'il a révoqué son consentement. Quels sont,
en ce cas, ies droits acquis des divers créanciers? Le
créancier qui a donné mainlevée n'ayant pas fait radier
I'inscription la conserve avec le rang qui y est attaché. Les
créanclers 1nscrits aprés la mainlevée, mais sans que l'in-
scription ait été radiée, sont primés par cette inscription;
ils ne peuvent pas invoquer la mainlevée, puisqu'elle n'a
pas eu de sulte ; et comme 1ls sont restés étrangers a l'acte,
1l faut dire que cet acte ne leur profite point, comme il ne
leur nuit point. '

228. La jurisprudence consacre la distinction que nous
venons de combattre ; elle est moins précise que la doctrine
des auteurs et tout aussi contradictoire. Un arrét de cas-
sation du 4 janvier 1831 commence par poser en principe
que la mainlevée d'une inscription hypothécaire, donnée
par un créancier a son débiteur, est, de sa nature, un acte
unilaieral qui n'a pas besoin, pour étre parfait, du consen-
tement ou de l'acceptation de ce dernier. Cela est vrai,
mals cela ne décide pas la question de savoir s1 la main-
levée produit effet a I'égard des tiers, a partir du moment
ou elle est consentie, ou a partir de la radiation. La cour
admet que la mainlevée produit effet dés que T'acte est
parfait. De la elle conclut que la mainlevée profite non-
seulement au débiteur, mais encore a ses créanciers posté-
rieurement inscrits. Dans I'espéce, la radiation n’avait pas

XXXI, 13
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été opérée. Peu importe, dit la cour; la négligence ou la

collusion du débiteur qui ne requiert point la radiation .

n'empéche pas que ses créanciers aient le droit de se pré-

valoir de la mainlevée. C'est une affirmation, mais ou est .

la preuve? Réguliérement I'acte de mainlevée restera dans

les mains du créancier qui I'a consentl par sa seule vo- -
lonté ; c'est donc lui aussi qui requerral'exécution de l'acte,
et §'1l ne le fait point, quel droit la mainlevée pourra-t-elle :
donner & des tiers qui s'inscrivent alors qu'une inscription *
antérieure existe sur les registres du conservateur? La :

cour dit que les tiers créanciers peuvent invoquer les arti- |

cles 1166 et 1167. Il faut d’abord laisser de cdté l'arti-
cle 1167, qui suppose un acte fait par le débiteur en fraude
de ses créanciers: or, ce n'est pas le débiteur qui, dans
I'espéce, requiert la radiation, c'est le créancier. Quant a
'article 1166, il suppose que le débiteur a un droit, et la
question est précisément de savoir si la mainlevée de l'in-

scription donne un droit au débiteur avant que I'inscription

soit radiée. La cour de cassation .admettant que la main-
levée donne un droit au débiteur, dés qu'elle est parfaite,
arrive a cette conclusion que tous ses créanciers peuvent
s'en prévaloir comme exercant les droits de leur débiteur.

PR TN - L
= o S R -

Elle ne distingue pas, comme font les auteurs, entre les

créanciers inscrits avant ou aprés la révocation de la main- .
levée. Dans l'espéce, il y avait des créanciers antérieurs .
et des créanciers postérieurs. Voici ce que larrét porte & -
cet égard : « Les créanciers étaient d’autant mieux fondés
(& se prévaloir de la mainlevée), que plusieurs denire euw
avaient pris les inscriptions qui assuraient leur hypothéque
postérieurement & la renonciation consentie, et antérieure- :
ment & la prélendue révocation. » Ainsi, d’aprés la cour, .
la révocation n'est qu'une révocation prétendue, cest-a-
dire inopérante. C’est la conséquence logique du principe”
sur lequel se fonde la décision ; la cour le répéte en termi- ;
nant : « En cet état de choses, la renonciation était deve-
nue irrévocable par le seul effet de la volonté de celui qui |

P'avait consentie (1). »

(1) Cassation, 4 janvier 1831, aprés un long délibéré en chambre du con-

seil (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1722, 1°).
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Chose singuliére! Tous les auteurs invoquent cette dé-
cision : ceux qui admettent que la mainlevée est indépen-
dante de la radiation, comme ceux qui enseignent que la
mainlevée ne devient irrévocable que par la radiation:
ceux qui admettent un pouvoir ahsolu de révocation,
comme ceux qui disent que la révocation est un principe
irrévocable. Cela prouve combien 1l importe de discuter
les arréts. 11 est, du reste, trés-difficile de préciser ce que la
cour de cassation a entendudécider; car,aprés avoir parle
en termes généraux, la cour finil par dive : en cet état des
choses, ce qul semble indiquer un arrét d’espéce. Le seul
principe qul soit nettement formulé, c'est que le consente-
ment du créancier a la radiation ne doit pas étre accepté,
car 'arrét attaqué a 6té cassé pour avoir décidé que la
mainlevée ayant été révoquée avant que le consentement a
la radiaiion ettt été accepte, cette révocation avait détruit
leffet de la mainlevée et rendu a l'inscription toute sa
force. Or, cette doctrine, condamnée par la cour de cassa-
tion, est admise, en partie, par les auteurs. La confusion
est compléte.

Sur le renvol prononcé par l'arrét de cassation, la cour
d’Agen, aprés un délibéré en chambre du consell, se ran-
gea a l'avis de la cour supréme (1). La décision est plus
nette et plus franche; elle porte que l'acte de mainlevée
étant unilatéral, produit tous ses effels dés sa rédaction.
Aucun texte n'imposel obligation de radier comme le com-
plément de l'autorisation de radier; dés lors on renire
dans la régle commune qui ne permet pas a celul qui a re-
noncé & un droit ou & une faculté de révoquer l'abandon
quil en a fait volontairement. Ainsi la cour nie le droit de
révoquer la mainlevée, ct les auteurs citent néanmoins les
décisions de la cour d’Agen et de la cour de cassation a
l'appui d'une doctrine qui admet la révocation ct qui en
détermine les efiets, en distinguant les inscriptions prises
avant la révocation et les inscriptions prises aprés la révo-

(1) Agen, 19 mai 1836 (Dalloz, au mot Priviléges, u° 2722, 1°). Comparez
Cassation, 29 janvier 1855 (Dalloz, 1855, 1, 172); Bruxelles, 16 decembre
1857 (Pasicrisie, 1858, 2, 81),
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cation. A quoi sert la jurisprudence si on lui fait dire le
contraire de ce qu'elle dit?

L’arrét d’Agen, quoique plus précis que celui de la cour

de cassation, ne donne pas de nouveaux motifs a I'appui de
la doctrine qu’il consacre; 1l révéle plutdt par sa précision
le vice de cette doctrine. Comment une auforisaiion de ra-

dier équivaudrait-elle & une radiation? Ce que la cour ap-
pelle une autorisation de radier est un consentement donné -

a ce que le conservateur radie I'inscription; ce consente-
ment étant unilatéral, 1a question est de savoir sl lie le
créancier qui 1'a donné, tant que la radiation n'est pas
opérée, et peut-ll étre lié par sa propre volonté non encore
exécutée? La cour d’Agen ajoute que le débiteur seul a in-
térét & la radiation des mscrlptlons, ce qul est une erreur
palpable, comme 'attestent la doctrine et la jurisprudence.
Peu importe, d’ailleurs, dans l'espéce, l'intérét du débi-
teur, il s’agit de savoir si une inscription perd son efiet
avant d’étre rayée; c'est-a-dire si I'inscription existe tant
qu'elle n'est pas effacée. Dire que l'inscription est rayée,
alors qu’elle ne l'est point, c'est un paradoxe; pour soute-
nir ce paradoxe, la cour dit que les hypothéques s'étei-
gnent par la renonciation, sans qu’il soit nécessaire de
radier l'inscription. Evidemment quand il n'y a plus d’hy-
pothéque, l'inscription quoique subsistante devient ineffi-
cace. Mais, dans l'espéce, il n'y a pas extinction de I'hy-

pothéque, elle subsiste; linscription aussi subsiste : et |

I'on veut néanmoins que cette hypothéque cesse de pro-

duire ses effets? La cour d’Agen va jusqu'a dire que le
créancier, en consentant & la mainlevée, fait I'abandon de
son hypothéque, ce qui est une nouvelle erreur, ou pour le |
moins une expression trés-inexacte. Le créancier n'a rien |

abandonné en consentant la mainlevée, il a seulement con-

senti 4 ce que l'inscription soit radiée, mais tant qu’elle ne -.

I'est point, il n’abdique rien.

229. Les auteurs invoquent encore un autre arrét a
I'appui de leur doctrine; cependant le dernier arrét dit, &

bien des égards, le contraire de ce que le premier avait

décidé (1). La cour commence par établir une distinction

(1) Cassation, 1er décembre 1852 (Dalloz, 1854, 1, 275).
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entre l'inscription et I'hypothéque; elle dit, comme nous
I'avons fait, que le créancier qui donne mainlevée de son
inscription ne perd pas son droit hypothécaire; il ne ré-
sulte pas des circonstances qu'll a voulu & la fois renoncer
a l'hypothéque et & I'inscription; il peut donc, aprés avoir
momentanément accordé mainlevée de l'inscription, en re-
prendre une nouvelle. Par la méme raison, ajoute la cour,
I'inscription, tant qu'elle subsiste, conserve a la fois le
droit hypothécaire et le rang de I'hypothéque. Dans l'es-
péce, le créancier avait donné mainlevée de l'inscription;
mais avant que la radiation fit opérée, il signifia une ré-
vocation au conservateur des hypothéques avec défense de
radier l'inscription. Le créancier se fondait sur 'inaccom-
plissement de la condition sous laquelle 1l avait consenti
la mainlevée. Pouvait-1l opposer aux tiers une inscription
dont la mainlevée avait été réguliérement consentie?
Telle était la question que le pourvol soumettait a la
cour de cassation. Il soutenait, conformément & la juris-
prudence que nous venons de rapporter (n° 228), que la
mainlevée avalt effacé l'inscription, et que la prétendue
révocation ne pouvait pas la faire revivre. La chambre ci-
vile n'admit pas cette doctrine. Voici les termes de sa dé-
cision : « Les créanciers postérieurs (a linscription dont
mainlevée avait été consentie) se sont toujours trouvés en
face de Uinscription; ils ne peuvent se prévaloir d’une
mainlevée qui n’a pas été réalisée par la radiation de
Uinscription, lorsque c'est par suite de la révocation régu-
liere de la mainlevée que la radiation n'a pas été opérée,
et lorsque cette révocation est antérieure aux droits acquis
en leur faveur. » Il a donc été décidé que la mainlevée &
elle seulen’efface pas 'inscription ; tandis que la cour d’Agen
et la cour de cassation avaient décidé le contraire. Il a en-
core été jugé par le dernier arrét que la mainlevée peut
étre révoquée, et le premier arrét parlait d'une prétenduce
révocation, ce que la cour d’Agen explique en ce sens que
la mainlevée donne un droit immédiat au débiteur et a ses
créanciers, d'ou sult que la révocation est impossible. 11
est vral que les espéces jugées en 1831 et en 1852 diffé-
rent; mais si l'application du principe est modifiée par les
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faits, il y a cependant des principes indépendants des cir-
constances de la cause; et quand on compare les deux ar-
réts rendus par la cour de cassation, on ne sait quels sont :
.les principes qui la dirigent. '

§ I11. Rétablissement de Uinscription radiée.

230. Nous avons dit que la radiation peut étre annulée -
pour erreur de droit, quand la cour de cassation annulela
décision qui avait ordonné de radier une inscription. La
radiation peut aussi étre annulée pour erreur de fait. Voici -
un cas qui s'est présenté. Le créancier hypothécaire con- |
sentit & la radiation dans la persuasion erronée ou 1l était
que le prix des biens 4 distribuer avait été plus qu'absorbé
par d’autres créanciers colloqués antérieurement & lui. Il -
pouvait faire annuler la radiation pour cause d’erreur ; sur
‘ce point,il n’y a aucun doute. Bien que l'acte de radiation
soit la manifestation d'une volonté umilatérale, il y a ce-
pendant consentement, et tout consentement est vicié par -
Yerreur; par suite la mainlevée était nulle (3). Il en serait -
de méme si le consentement avait été donné par dol et .
fraude : le dol vicie la mainlevée et la rend nulle (g).  °

Il peut aussi y avoir erreur de la part du conservateur .
des hypothéques. Quelle que soit la cause de cette erfeur, -
négligence ou surprise, la radiation est nulle, car l'erreur
vicie tous les actes juridiques. Nous en verrons plus loin -
des exemples. | |

281. Quel est leffet de I'annulation de la radiation? -
L’inscription rayée par erreur doit 8tre rétablie; cela est
certain. Mais reprendra-t-elle son premier rang? Nous. .
avons déja rencontré cette question, en traitant du recours
en cassation (n° 197 et 198). Dans notre opinion, I'inscrip- -
tion doit reprendre son rang primitif, alors mémé quil y -
aurait des tiers créanciers inscrits depuis la radiation et :
avant le rétablissement de I'inscription radiée. Les motifs -
que nous avons fait valoir 4 I'appui de cette opinion s'ap-

1) Rennes, 10 mars 1821 (Dalloz, au mot Priviléges, ne 2723, 2°).
2) Rejet, 21 frimaire an xu1 (Dalloz, ibid., n° 2723, 1°). ,
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" pliquent aussi au cas ou le créancier a consenti par erreur

a la radiation et au cas ou le conservateur I'a opérée par

. erreur. C'est le respect du droit acquis par le créancier
~ dont V'inscription a été rayée. Il avait pris inscription, dés_
. lors i1l a conservé son droit hypothécaire; il doit jouir du
~ bénéfice de son droit aussi longtemps que I'inscription n’est

pas valablement radiée. Or, la radiation qui en a été faite

- est nulle, et I'acte de mainlevée ou la radiation annulés

sont considérés comme n’ayant jamais existé; donc le droit
du créancier doit étre maintenu. Mais doit-on le maintenir
au préjudice des tlers qui ont pris inscription aprés la ra-
diation et avant que l'inscription fat rétablie? L4 est la dif-
ficulté, et elle est sérieuse, car il y a conflit entre le droit
du créancier dont l'inscription a été rétablie aprés avoir
été radiée, et le droit des créanciers inscrits postérieure-
ment & la radiation. Qui doit 'emporter dans ce conflit?
A notre avis, le droit acquis au premier créancier; son
droit doit étre maintenu, parce qu’il a fait ce que la loi lui
commandalt pour le conserver; et-la loi doit donner son
appul & tous les actes légaux. Le premier créancier avait
un droit acquis au moment ou les tiers ont pris inserip-
tion, et le respect du droit acquis est la base de l'ordre

~ givil. -

232. Cette opinion est & peu prés isolée. 11 nous faut

~ done exposer la doctrine généralement suivie, sauf & y

- gjouter nos motifs de douter. Les auteurs se placent ex-

- clusivement au point de vue de Vintérét des tiers, et sur

ce terrain, la solution doit étre en leur faveur. Lorsque la

- radiation a été opérée, dit-on, elle est définitivement ac-
- quise aux tiers qui contractent avec le propriétaire dont

I'i'mmeuble se trouve libéré. Cest une affirmation qui n’a
pour elle que l'intérét de la publicité. Mais que fait-on du
droit acquis du créancier? Si son inscription a été indua-
ment rayée, dit-on, il doit prendre une nouvelle inscrip-
tion, laqueile n’'aura rang qu’a partir du jour ou elle a été
prise (1). C'est, 4 notre avis, méconnaitre le droit du créan-

S (1) Martou, t. 111, p. 280, n° 1224. Aubry et Rau, t. III, p. 396, nota 41,
281.
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cier. Une inscription rétablie n'est pas une premiére in-
scription; il est donc contraire aux prmc:lpes de les assimi-
ler. Vainement dit-on que la premiére inscription ayant été
radiée ne peut plus produire aucun effet, que, par suite,
lI'inscription rétablie est réellement une mscrlptlon pre-
miére. La radiation ayant été annulée est censée n’avoir
pas été faite, done, en droit, la premiére inscription a tou-
jours subsisté. Elle existait au moment ou les tiers créan-
ciers se sont 1nscrits; ils ont été trompés, sans doute, par
la radiation, mais ils n’ont pas été trompés par le fait et
la faute du créancier; ils doivent donc subir la consé-
quence du vice de publicité. Il y a lacune dans la loi;
elle aurait pu se prononcer en faveur des tiers contre le
créancler, mais elle ne 'a pas fait, donc le droit du créan-
cier doit 'emporter.

233. Dans une espéce ou la radiation de I'inscription
avait été consentie par erreur, la cour de cassation a jugé
que cette radiation avait créé des droits acquis 4 des tiers.
Elle dit que cela est ainsi décidé, en fait, par 'arrét atta-
qué, comme s1 un droit acquis était une question de fait;
le mot méme de droit acquis prouve qu’il s’agit de droit,
et c'est le droit acquis par l'inscription et maintenu par
I'annulation de la radiation que nous invoquons. A ce pre-
mier motif, qui est certainement erroné, la cour en ajoute
un second qui, 4 notre avis, est une nouvelle erreur. De
ce quil y avait droit acquis & des tiers, la cour conclut
quen ne pronong¢ant pas la nullité de la radiation pour
cause d'erreur, l'arrét attaqué avait fait une juste applica-
tion des articles 1109 et 1110 (1). Qu'est-ce 4 dire? Si une

convention, telle quune vente, est viciée par l'erreur, et

si 'acheteur a concédé des droits & des tiers, 1a ventie ne
pourra-i-elle pas étre annulée parce quil y a des droits

acquis? Il est, au contraire, de principe que I'acte nul ne

peut produire aucun effet, et, par suite, que I'annulation
de l'acte entraine la nullité de tout ce qui a été fait en vertu
de cet acte. Cela n’est pas contesté en matiére de contrat,

e

(1) Rejet, 18 juillet 1838 (Dalloz, au mot Privilédges, n° 2722, 3°). Comparez
Rejet, chambhre civile, 13 avril 1863 (Dalloz, 1863, 1, 196).
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et il en doit étre de méme des actes unilatéraux tels que la

- radiation.

234.11 est arrivé que des inscriptions hypothécaires ont

- 616 radiées en vertu d’actes de mainlevée qui plus tard, sur

la poursuite du créancier victime de la fraude, furent re-
connus faux. La cour d’assises ordonnale rétablissement des
inscriptions sur les registres du conservateur. Mais, depuis

- la radiation et avant le rétablissement, de nouveaux créan-

ciers avaient pris dés inscriptions. Ces Inscriptions furent
colloquées avant celle qui avait été rélablie aprés avoir été
radiée. Pourvoien cassation. La cour prononca un arrét de
rejet motivé avec plus de soin que celul que nous venons
d’analyser. Elle pose en principe que l'hypothéque n'a de
rang et de suite que par l'inscription qui en est faite sur les
registres du conservateur. La radiation efface I'inscription,
sans qu'il y ait & distinguer si la radiation est légale ou
non. Ici nous arrétons la cour; comment, elle, gardienne
du droit, peut-elle mettre sur la méme ligne une radiation
illégale et une radiation légale? Si la radiation est 1llégale,
elle n'existe qu’'en apparence, clle ne peut avoir d'effet, la
loi ne pouvant pas donner son appul a un acte qu'elle ré-
prouve. Laloi doit, au contraire, maintenir le droit du créan-
cier victime d'un faux : déclarer que la radiation efface

- son droit alors que la radiation est l'effet d'un crime, c'est
~ détruire le droit du créancier, tandis que la loi devrait le
- défendre contre la fraude et le faux.

La question est de savoir, dit la cour, sur quelle per-

- sonne doit retomber la responsabilité d'une radiation opérée

- par suite d'une erreur ou d'un crime. Le mot de responsa-
- bilité est une méprise, il n'y a jamais de doute sur celul

qut est responsable, cest toujours I'auteur du fait qui a
causé le dommage. La cour entend parler du préudice
résultant du fait dommageable : qui doit le supporter, le
créancier dont linscription a été radiée par suite d'un
crime, ou les tiers créanciers inscrits aprés la radiation?
La cour dit que c'est le créancier au préjudice duquel la
radiation a été faite. « A lui appartient le droit d'en de-
mander la réparation ou contre l'auteur et les complices
du crime, ou contre le conservateur qui aurait commis
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Terreur en négligeant ses devoirs. » La cour oublie qu'il y
a une autre réparation, plus directe. Quand un acte est
annulé, il ne produit plus aucun effet, donc la radiation |
annulée ne peut pas nuire au créancier, elle sera considé-
rée comme non avenue, le créancier sera rétabli dans ses -
droits, dont un crime n’a pu le dépouiller : cela est tout en-
semble plus moral et plus juridique. Il y a une objection,
Uintérét des tiers qui contractent avec le propriétaire alors
que l'inscription est radiée ; ils seront 1ésés si I'inscription
radiée reprend son rang pmmltlf Cela est trés-vrai, mais -
le conflit entre les tiers et le créancier peut-il, doit-il étre }f

L1}
‘|‘

vidé en leur faveur? Le législateur aurait pu le faire, I'in- !

terpréte ne le peut pas, il doit avant tout respecter le droit
acquis au créancier. Vainement la cour invoque-t-elle I'ar-
tice 2198 (loi hyp., art. 129), quidéclare affranchi dans -

les mains du nouveau possesseur I'immeuble & I'égard du-
quel le conservateur aurait omis, dans ses certificats, une |

ou plusieurs des charges inscrites (1). Il n'y a pas analogie |

|
i
J
3
1
!

entre cette espéce et la ndétre. Quand le conservateur omet
une inscription dans son certificat, l'acquéreur est dans
Vimpossibilité de remplir 4 I'égard du créancier omis les
formalités de la purge; doit-on le rendre responsable de -

cette impossibilité? Cela elt été contraire & tout principe;

de plus, I'intérét public exigeait que I'on maintint son ac-

quisition contre le créancier omis, afin d’assurer la stabi- -
lité des propriétés ; le créancier omis a d'ailleurs un recours :
contre le conservateur, si 'omission lui est imputable. Ces -
motifs justifient la décision de la loi ; encore a-t-il fallu que
le législateur tranchat la difficulté pour que, dans le con=
flit des droits du créancier et du tiers acquéreur, ofi 88 *
pronongat en faveur de ce dernier; d’'aprés la rigueur des
principes, le droit acquis du créancier aurait da lemporter'

sur le droit de 'acquéreur.

235. Dans la doctrine consacrée par la jurispru- .
dence, linscription rétablie est une nouvelle inscription
qui n’a rang qu'a partir de sa date. Elle devrait donc étre -
primée par foutes les 1nscriptions antériéures, méme par -

(1) Rejet, 9 décembre 1846 (Dalloz, 1847, 1, 298).
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celles qui existaient déja lors de la radiation. Toutefois 'on
admet que les créanciers dont 'inscription était postérieure
a celle qui a été rayée seront primés par I'inscription réta-
blie, comme 1ls I'étalent par l'inscription rayée (1). Cela est
trés-équitable, mais cela se concilie difficilement avec les
principes que la jurisprudence a établis. Si l'inscription
radiée reste effacée, tout tiers intéressé devrait avoir le
droit de se prévaloir de la radiation, les anciens créanciers
aussl hien que les nouveaux; en effet, la radiation les fait
monter en rang, cest pour eux un droit acquis dans la
doctrine de la jurisprudence; ce droit acquis devrait étre
respecté. Si I'on donne & l'inscription rétablie son ancien
rang 4 I'égard des créanciers inscrits lors de la radiation,
on devrait aussi lul rendre son rang primitif & l'égard des
nouveaux créanclers. Ceux-cl ne peuvent invoquer que
I'intérét de la publicité, mnis cet intérét doit céder devant
le droit acquis.

CHAPITRE VII.

DE L'EFFET DES PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES CONTRE
LES TIERS DETENTEURS.

§ I*". Notions générales.

236. Quentend-on par tiers détenteur? Cest le tiers
qui posséde l'immeuble hypothéqué. On lappelle tiers dé-
tenteur pour le distinguer du débiteur qui a hypothéqué
I'immeuble, et qul est aussi un détenteur. Le débiteur et le
tiers sont dans une situation tout & fait ditfférente. Le dé-
biteur est tenu personnellement de la dette, 'hypothéque
n'est qu'un accessoire de 1'obligation principale; tandis que

(1) Martou, t. III, p. 281, n° 1224. Aubry et Rau, t. 111, p. 396, note 42,
§ 281.
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le tiers est étranger a la dette. Le tiers détenteur est done
celui qui est tiers quant & la dette, ¢’est-a-dire qui n’en est
pas tenu, i1l n'a aucune obligation envers les créanciers;
c¢’est seulement l'immeuble qu'il détient qui est grevé d'une
charge au profit des créanciers hypothécaires. Cela carac-
térise la situation du tiers détenteur; il n’est pas obligé
personnellement ; 1l peut étre poursuivi, c’'est uniquement
comme détenteur de 'tmmeuble hypothéqué: c’est 'immeu-
ble qui est poursuivi, ce n'est pas la personne.

L’application du principe donne lieu & bien des difficul-
tés: nous les examinerons en traitant du délaissement, car
c'est surtout en cette matiére qu'elles se présentent.

237. Quel est le droit du créancier contre le tiers dé-
tenteur? Il a le droit de suite quand 1l a un privilége ou
une hypothéque inscrits sur I'immeuble. L article 96 (code
civil, art. 2166) explique l'objet du droit de suite : les
créanciers hypothécaires et privilégiés « suivent I'immeu-
ble dans quelques mains qu’il passe, pour étre collogués et
payés suivant l'ordre de leurs créances ou inscriptions ».
[ls peuvent donc exproprier I'immeuble entreles mains du
tiers détenteur, comme 1ls le pouvalent tant que I'immeu-
ble était dans les mains du débiteur; le but de 'expropria-
tion est le méme, c'est d'étre payés sur le prix par préfé-
rence aux créanciers chirographaires, et d’aprés 'ordre des
inscriptions quand 1l y a concours et contlit de créanciers
hypothécaires.

Les créanciers hypothécaires et privilégiés ont seuls le
droit de suite, les créanciers chirographaires ne lont
point. Quand le débiteur aliéne un immeuble, cet immeuble
cesse de faire partie du gage que les créanciers ont sur les
biens du débiteur, pourvu que l'acquéreur iranscrive l'acte
d’acquisition; sl ne transcrit point, les créanciers du ven-
deur conservent leur droit sur I'immeuble, ils peuvent le
saisir et l'exproprier. Ce n'est pas la le droit de suite, c'est
la conséquence du principe que 'acte non transcrit n'existe
pas a l'égard des tiers; les créanciers saisissent donc I'im-
meuble parce que, a défaut de transcription,lachose vendue
est encore dans le domaine du vendeur et fait, par consé-
quent, partie du gage de ses créanciers.
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Pourquoi la lo1 donne-t-elle le droit de suite aux créan-
- clers hypothécaires et privilégiés, tandis qu'elle le refuse

- aux créanciers chirographaires? C'est que les premiers ont
- un droit réel, tandis que les autres n'ont qu'un droit de

créance. Tout droit réel donne, en principe, le droit de

~suite; la raison en est qu'il affecte la chose, et la chose en

reste affectée, alors méme qu’elle passe en d’autres mains;

. étant démembrée au profit du créancler, elle reste dans

cet état de démembrement quand le débiteur l'aliéne. Tel
est le motif juridique du droit de suite. Il en résulte que
les créanciers chirographaires ne peuvent pas l'avoir, car
ils n'ont pas de droit dans la chose, ils n'ont qu'un droit
contre la personne; sile débiteur ne satisfait pas a ses en-
gagements, les créanciers ont une action sur les biens qui
leur servent de gage, mais ils ne peuvent exercer ce droit
que sur les biens qui sont dans le domaine de leur débi-
teur lors de la poursuite; dés que le bien sort des mains du
débiteur, leur droit s'éteint. Le droit de suite ne saurait
donc appartenir aux créanciers chirographaires; par con-
tre, 11 est de I'essence des hypothéques et des priviléges.

- Le droit de préférence du créancier serait illusoire s'il

ne pouvait l'exercer qu'en expropriant le débiteur; car

- celul-c1 pouvant aliéner malgré les charges hypothécaires
qui grévent ses biens, I'hypothéque et le privilége ne
~ présenteraient plus aucune garantie. Le droit de suite
~est donc le complément nécessaire du droit de préfé-
- rence.

238. Quelle est la situation du tiers détenteur quand il

~est poursuivi par les créanciers hypothécaires ou privilé-
- g16s? Le code civil répond & cette question dans les termes
~les plus inexacts. Si le tiers détenteur ne paye pas, dit

Varticle 2167, il demeure, par l'effet seul des inscriptions,
obligé, comme détenteur, 4 toutes les dettes hypothécaires.
Dire que le tiers détenteur est obligé, comme tel, a payer

“toutes les dettes inscrites sur l'immeuble, c’'est dire une

hérésie juridique et une chose contradictoire. C'est préci-
sément parce que le détenteur de 1'immeuble hypothéqué
est fiers o la dette, qull n'est pas obligé de la payer et

- qu'on Yappelle tiers détenteur; donc, comme fiers,il n'est
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pas obligé; lappeler tiers détenteur et le déclarver obligé
au payement des dettes, c'est dire qu'il n'est pas débiteur,
parce quil est tiers, et quil doit néanmoins payer les
dettes, ce qui implque quil est déhiteur. L’article 2168
ajoute que le tiers détenteur est fenw, dans le méme cas,
ou de payer tous les capitaux et intéréts exigibles, ou de
délaisser '1mmeuble. En disant qu'il est tenu de payer ou
de délaisser, la lol entend dire qu'il y est obligé; I'arti-
cle 2169 le dit formellement : « Faute par le tiers déten-
teur de satisfaire pleinement a lwne de ces obligations,
chaque créancier a le droit de faire vendre sur lui I'im-
meuble hypothéqué. » C'est une nouvelle erreur; le tiers
détenteur, par cela seul qu'il est tiers, n'est tenw, obligé a
rien du tout, car sl étail obligé A quoi que ce soit, il ne
seralt plus ¢iers détenteur.

Les auteurs de la lo1 helge ont voulu corriger la mau-
vaise rédaction du code civil, mais, chose singuliére, ils
ont oublié de modifier I'article 2167 (loi hyp., art. 97);la
lol nouvelle dit, comme le code civil, que le tiers détenteur
demeure obligé, comme détenteur, a toutes les dettes hypo-
thécaires. Le législateur belge s'est contenté de modifier
I'article 21068, encore la correction est-elle insuffisante.
D’apreés le code civil, le tiers détenteur est obligé de payer
ou de délazsser; larticle 98 de la loi belge dit que le tiers
détenteur est tenu de délaisser, sinon de payer; cela im-
plique d'abord qu’il est obligé de délaisser,ce qui n’est pas
exact; cela implique encore qu'a défaut de délaisser, il est
obligé de payer, ce qui reproduit l'erreur du code; aussi le
légilateur belge a-t-il maintenu la rédaction de larti-
cle 2169, en qualifiant d'odbligations le délaissement et le
payement des dettes.

Les auteurs de. la loi belge paraissent avoir suivi l'opi-
nion de Troplong, dont l'autorité était jadis grande en
Belgique comme en ‘IFrance. On lit dans le rapport de la
commission spéciale : < La commission n’a rien changé
aux principes sur lesquels sont basées les obligations des
tiers détenteurs. Seulement elle propose de donner aux
articles 2168 et 2178 une rédaction plus conforme aux
principes. L’obligation du tiers détenteur n'est pas de payer
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' ou bien de délaisser, mais de délaisser s'il ne paye pas (i).
' M. Leliévre s’exprime dans le méme sens : « L’action
- hypothécaire ne peut avoir pour objet que le délaissement
' de 'immeuble. Le payement de la dette est une simple fa-
“culté pour le détenteur (2). » Clest, & la lettre, la doctrine
de Troplong. « Tous ceux, dit-il, qui ont écrit en juriscon-
"sultes, et non en praticiens, ont enseigné que le créancier
-a le droit de demander au tiers possesseur, non le paye-
ment de Ia dette, mais le délaissement de la chose. » Non,
le créancier ne peut pas plus demander au tiers détenteur
le délaissement de la chose que le payement de la dette; il
ne peut rien lul demander, parce que le tiers détenteur ne
lui doit rien. Le délaissement n’est pas un droit pour les
créanciers, et il est absurde de le considérer comme tel,
puisque le délaissement ne fait qu'entraver laction des
créanciers. C'est en faveur du tiers détenteur que la loi a
établi le délaissement ; cela est si vrai que, lors des travaux
préparatoires auxquels on se livra en France pour reviser
le régime hypothécaire, on attaqua vivement et on proposa
- de supprimer le délaissement, parce quil porte atteinte aux
- droits des créanciers. Et I'on veut que I'objet de leur action
- soit le délaissement! Qu’est-ce que les créanciers veulent
" en poursuivant le tiers détenteur ? Faire vendre l'immeu-
“ble, afin d’étre payés sur le prix par préférence et dans
Tordre de leurs inscriptions. Quel est donc le but du dro1t
" de suite? L’expropriation de 'immeuble hypothéqué. A quoi
le tiers détenteur est-il tenu? Il n’est obligé a rien, seule-
“ment il subit I'expropriation. Mais la loi lui donne trois
- moyens d'éviter l'expropriation. D'abord 1l peut purger,
“puis il peut payer les dettes inscrites, enfin 1l peut délais-
“ser. Ce sont donc trois facultés que la loi accorde au tiers
“détenteur s'il veut éviter I'éviction ou I'expropriation. Il est
“souverainement illogique de donner le nom d’obligations a
“des droits (3).
~ La mauvaise rédaction de la loi a embrouillé une situa-

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 57).
(2) Leliévre, Rapport (Parent, p. 155). Troplong, t. 11I,n°732. Comparez
Duranton, t. XX, p. 379, n° 233.
(?i)l l\giartou, t. 111, p. 309, n° 1254, et p. 314, ne 1259. Pont, t. II, p. 483,
' 1n° 1129,



212 DES HYPOTHEQUES.

tion qui est trés-simple. Quand une créance est garantie :
par un privilége ou une hypothéque, les créanciers ont .
deux droits et deux actions : un droit et une action contre -
le débiteur et un droit dans la chose qui leur donne action
contre tout détenteur de la chose. Tant que le débiteur .
posséde I'immeuble hypothéqué, I'hypothéque est I'acces-
soire de l'obligation principale, et le droit qu'elle donne sur :
I'immeuble est I'accessoire du droit que le créancier a con- .
tre la personne obligée. Lorsque le débiteur aliéne l'im- :
meuble hypothéqué, les deux actions se divisent; le créan- -
cier a une action contre le débiteur tendant au payement
de la dette, etil a une action contre le détenteurde I'immeu- -
ble tendant & la vente de I'immeuble. C'est donc un non-
sens que de demander & quoi le tiers détenteur est obligé ;
cest le débiteur qui est obligé, le tiers détenteur n'est -
obligé & rien; mais, détenant un immeuble grevé d’hypo-
théque, il est exposé a étre poursuivi hypothécairement.
Subir 'expropriation, voila & quoi est tenu le tiers déten-
teur. Ce n'est pas 14 une obligation. Ce qui le prouve, c’est
que le tiers détenteur peut s'affranchir de la poursuite
d’expropriation, d’abord en purgeant, puis en payant les -
dettes inscrites, enfin, méme sans purger ni payer, en dé-
laissant I'immeuble. On n'a jamais dit que le tiers déien-
teur fit obligé de purger; il n’est pas non plus obligé de -
payer, ni de délaisser, il peut se laisser exproprier. Ce que
le code civil et la loi belge appellent des obligations sont
des droits, des facultés dont le tiers détenteur use ou n'use
point. La cour de cassation de Belgique a formulé ces
principes en termes trés-exacts : « Les effets de 'hypo-
théque, dit-elle, relativement au tiers détenteur, dérivent -
exclusivement du droit réel qui la constitue; elle ne lul
1mpose aucune obligation personnelle envers le créancier
hypothécaire; celui-ci, & défaut de délaissement, n'a que le -
droit de faire vendre sur lui 'immeuble hypothéqué (1). »

239. Du principe que I'action des créanciers contre le
tiers détenteur est une poursmte en expropriation, suit que -
la vente de I'nmmeuble, si le tiers détenteur ne paye pas,

(1) Rejet, 31 janvier 1851, au rapport de M. De Cuyper (Paszcrzsze 1851,
1, 297). |
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devra se faire dans les formes prescrites par la loi du
15 aotit 1854 sur l'expropriation forcée. Toutefois cette loi
permet au créancier premier inscrit de stipuler le droit de
faire vendre l'immeuble dans la forme des ventes volon-
taires. C'est ce quon appelle la clause de voie parée (arti-
cle 90). Le tiers détenteur, quoique n’ayant pas figuré au
contrat, doit subir cette clause, puisqu'elle tient au droit
d’expropriation que le créancier a contre lui; 1l a d’ailleurs
eu connaissance de la clause en achetant, puisqu'elle doit
étre mentionnée dans l'inscription hypothécaire; s1 la loi
veut qu’elle soit rendue publique, c’est précisément parce
qu'elle a etlet contre le tiers acquéreur.

240. Pour que les créanciers puissent exercer leur ac-
tion contre le tiers détenteur, il faut que leur privilége ou
leur hypothéque solent inscrits. Nous en avons déa dit la
ralson; 'hypotheéque et le priviiége n'exisient a I'égard des
tiers que par l'mnscription. Le code civil faisait exception
en faveur de l'hypotheque légale des incapables; cetie
exception est abrogée. Toute hypothéque est soumise a la
publicité; les incapables n'ont done le droit de suite que si
leur hypothéque a été inscrite. Il en est de méme des pri-
viléges; la rédaction de l'article 2166 du code civil faisait
naitre un léger doute; il portait que les créanciers ayant
privilége ou hypothéque inscrite sur un immeuble » ; il
semblait résulter de la que la lol n'exigeait l'inscription
que pour les hypothéques et non pour les priviléges (1).
C’étalt une trés-fausseinterprétation. En effet, & quoi aurait
servi le droit de suite aux créanciers privilégiés sans in-
scription, puisque, n'étant pas inscrits, ils ne jouissaient
pas du droit de préférence? Or, c'est le droit de préférence
qui constitue I'essencedu privilége comme de 'hypothéque;
le droit de suite n'est qu'un moyen de réaliser le droit de
préférence, il ne peut donc appartenir qu'a ceux qui ont
conservé le droit de préférence en prenant inscription.
Notre lo1 prévient tout doute en disant que le droit de
suite appartient aux créanciers ayant privilége ou hypo-
théque #nscrits sur un immeuble. Il ne suffit pas que le

() Pont, t. 1I, p. 475, n° 1121,
XXXI, 14
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créancier ait pris inscription, 1l faut aussi qu’il I'ait con-
servée; s'il la laisse périmer, elle est considérée comme
n'ayant jamais été prise; par conséquent, il perd tous les
droits qui y sont attachés, notamment le droit de suite (1).
Son hypotheque peut méme perdre toute efficacité si le tiers
détenteur a transcrit, car,dans ce cas, I'nscription ne peut
plus avoir lieu. Nous renv oyons & ce qul a été dit plus
haut sur la péremption (n° 121 et 1206).

241%. L'application du principe au privilége de l'archi-
tecte soufire quelque difficulté. Ce privilége se conserve
par une double Inscription, celle du premier procés-verbal
avant le commencement des travaux et celle du second
procés-verhal faite dans la quinzaine de la réception des

ouvrages (art. 38). On suppose que le propriétaire vende -

le fonds sur lequel s'exécutent les travaux avant qu'ils
soient achevés. D'apres 'article 112, I'inscription ne peut
plus étre prise aprés la transcription de 'acte d'aliénation.

S1 l'on applique ce principe & l'architecte, la conservation
de son privilége seraimpossible, caril ne peut pas 1nscrire

avant l'aliénation, un procés-verbal que la loi ne permet de
dresser qu'aprés l'achévement des travaux. Comment con-
cilier le droitde l'architecte avec le principe del'article 112
Il y a une hypothése dans laquelle il n'y a aucun doute.
Si l'acquéreur continue les travaux, il exécute le marché
fait avec l'entrepreneur comme s'il I'avait contracté; on
reste donc sous l'empire du droit commun. La créance de
F'architecte et son privilége naissent aprés la vente; par-
tant, I'article 112 est inapplicable : le créancier privilégié
inscrira le second procés-verbal dans la quinzaine de la
réception des ouvrages. Mais 1l se peut que les travaux ne
soient pas achevés et que l'acquéreur ne veuille pas les
continuer, ou les travaux sont achevés et ils ne sont pas
re¢us. L'architecte a néanmoins une créance pour les tra-
vaux quil a exécutés : aura-t-il un privilége de ce chef?
On admet généralement qu'il pourra faire dresser procés-

verbal aprés la vente et linscrire (2). Cela nous parait .

(21))J ugement du tribunal d'Anvers, du4 février 1875 (Pasicrisie, 1876,
3, 29).
(2) Martou, t. 1II, p. 300, n° 1245. Pont, t. 11, p. 475, n° 1323.

|
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trés-douteux. Le principe de l'article 112 est absolu,la loi
n'y admet aucune exception : appartient-il & linterpréte
d'y déroger? Ce serait réellement faire la lo1. On dit quil
ne peut pas dépendre du propriétaire de metire l'enirepre-
neur dans I'impossibilité de conserver son privilége en alié-
nant 'immeuble. L’argument est al'adresse du législateur,
I'interpréte est 116 par une régle absolue, a laquelle 1l ne
peut pas se soustraire.

?14%2. 1l y a un privilége qui est dispensé de l'inscrip-
tion, c’est celul des frais de justice. En résulte-t-il que le
créancler pourra exercer le droit de suite sur les immeu-
bles grevés de son privilége sans l'avolr inserit? La réponse
se trouve dans les textes de la loi. Si elle dispense les frais
de justice de la formalité de I'inscription, c'est uniquement
entre les créanciers (art. 29; code civil, art. 2106); tandis
que l'arficle 96(code civil, art. 2166) ne donne le droit de
suite aux créanclers privilégiés qu'a la condition que le
privilége soit inscrit, et 1l ne reproduit pas, pour le droit
de suite, 'exception que l'article 29 fait pour le droit de
préférence. Cela est décisif. Lesprit de la lo1 est en har-
monie avec le texte. On concoit que la loi dispense de la
publicité les frais de justice quand il s’agit des rapports
des créanciers entire eux; 1l est inutile de porter a leur
connaissance un privilége quils connaissent, puisquils ont
fait les frais et quils en profitent. Telle n'est pas la situa-
tion des tiers acquéreurs; ils doivent étre & l'abri de toute
charge hypothécaire non rendue publique, sinonil n'y a
plus de sécurité dans les transactions et le but de la publi-
cité est manqué; or, les tiers acquéreurs ne peuvent con-
naitre que par linscription les charges qui grévent l'im-
meuble ; donc un privilége non inscritn’existe point & leur
égard. Enfin la tradition est en ce sens. Sous l'empire du
code civil, tous les priviléges généraux sur les meubles
s'étendaient aussi sur les immeubles(art. 2104); ils étaient

1spensés de linscription entre les créanciers, mais la lo1
e les dispensait point de la publicité en ce qui concerne le
roit de suite; on en concluait, ¢'était 'opinion de tous les
uteurs, que les créanciers privilégiés n’avaient le droit
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de suite qua la condition de prendre inscription (1).
243. On admet généralement que les tiers peuvent op-
poser le défaut d'inscription, alors méme quiils auraient

e o
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connaissance des privilégeset hypothéques que le créancier
aurait négligé d'inscrire(t. XXX, n°552). Nous avons fait
1nos réserves a cet égard en traitant du droit de préférence.

L.a question se présente dans les mémes termes quand il
sagit du droit de suite. La loi, dit-on, ne connait qu'un
mode de porter les charges hypothécaires a la connais-
sance des tiers, c'est l'inscription; donc le créancier dont
le droit n'est pas inscrit ne peut se prévaloir de ce que le
tiers détenteur aurait de fait connu 'hypothéque ou le pri-
vilége. A cet argument nous opposons le texte de l'arti-

cle 1°* de notre loi hypothécaire. Celul qui achéte un im-

meuble ne peut opposer le défautde transcription s'il avait
connaissance d une vente antérieure, quolquenon transcrite;

or, I'hypothéque est une aliénation partielle, et l'inscrip-
tion est un mode de publicité identique avec la transerip-

tion; si le propriétaire peut opposer son droit au tiers
détenteur, quoiquil ne l'ait pas rendu public, pourquoi le

créancier hypothécaire ne pourrait-il pasopposer son droit, .

qui est un démembrement de la propriété, au tiers déten-
teur qui en a connaissance? Il est certain que la situation
est la méme; et 1a ou il y a méme motif de décider ne
doit-il pasy avoir méme décision (2)?

La question ne s'est pas présentée devant nos cours, et
la jurisprudence francaise n'a pas d'autorité en cette ma-
tiere, puisquil n'y a pas, dans la lo1 de 1855 sur la tran-
scription, une disposition analogue a celle de l'article1° de
la loi helge. Dans une espéce antérieure a la lol nouvelle,
la cour de cassation a jugé que le défaut d'inscription ne
pouvait étre opposée au créancier hypothécaire, parce que
la vente avait été faite en fraude de ses droits, pour sous-
traire I'immeuble & la poursuite du créancier hypothécaire.
Le tiers détenteur ohjecta que le créancier n'avait pas pris

inscription dans la quinzaine de la transcription, comme le

(1) Martou, t. 1II, p. 300, n® 1245. Pont, t. 11, p 475, n° 1122.
(2) En sens contraire, Martou, t. 111, p. 301, n° 1246
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voulait I'article 834 du code de prodédure. La cour répond
que le créancier ne pouvait étre tenu de prendre inscrip-
tion dans ce délai, puisque la vente était frauduleuse, c’est-
a-dire qu'elle n'existait pas a son égard (1). C'est le prin-
cipe sur lequel cet arrét est fondé qui a été consacré par
I'article 1°"de notre loi hypothécaire ; elle qualifie de fraude
le fait du tiers détenteur d'opposer le défaut de transcrip-
tion, alors que, en achetant, il avait connaissance de la
vente non transcrite. Par identité de motifs, le tiers déten-
teur est en fraude quandil se prévaut du défaut d'inscrip-
tion d'une hypothéque dont il connaissait l'existence en
achetant. Il y a, en effet, mauvaise fo1 de la part du tiers
acquéreur a4 opposer le défaut de publicité d'une charge
hypothécaire dont il avait connaissance; cest dire qu'il
n'en avait pas une connaissance légale; or, la publicité 1é-
gale n'a d’autre objet que d’avertir les tiers de l'existence
des charges hypothécaires : un tiers peut-1l de bonne foi
soutenir qu'il ne connaissait pas I'’hypothéque, alors qu'il
la connaissait?

La question de bonne foi ou de fraude s'est encore pré-
sentée dans une autre espéce qui a quelque analogie avec
I'article 1°" de notre loi1 hypothécaire. Le vendeur avait
déclaré 1'existence des hypothéques inscrites sur l'immeu-
ble. Il se trouva que l'inscription ne contenait pas la men-
tion de l'exigibilité de la créance; ce qui, sous I'empire du
code civil, était une cause de nullité de l'inscription. De
14 la question de savoir si le tiers acquéreur pouvait se
prévaloir de ce vice de forme, alors quil connaissait 1'exis-
tence de I'hypothéque par l'acte méme de vente? La cour
de cassation s'est prononcée en faveur dutiers acquéreur (2).
Il est certain qu'il peut opposer les irrégularités quivicient
I'inscription ; mais le peut-il malgré la connaissance per-
sonnelle qu’il a de 'hypothéque, quand elle lul a été dé-
clarée par 1'acte méme de vente? Sil'on tient compte de la
bonne foi, comme le fait I'article 1* de notre loi hypo-
thécaire, 1l faut dire quil y a mauvaise foi de sa part-

(1} Reiet, 10 avril 1855 (Dalloz, 1855, 1, 109).
(2) Rejet, chambre civile, 27 mars 1849 (Dalloz, 1849, 1, 168).



218 DES HYPOTHEQUES.

c'est cette mauvaise foi que la loi belge qualifie de
fraude.

244, 1l y a un cas dans lequel le tiers détenteur ne
peut opposer le défaut d'inscriplion de I'hypotheéque, c'est
quand 1l a renoncé a se prévaloir de I'omission de cette
formalité. Linscription n'est ordonnée que dans l'intérét
des tiers; 1l va de sol quils peuvent renoncer au droit
quils ont de 'opposer (1). Cette décision vient a I'appui de
I'opinion que nous venons de soutenir. Si le tiers détenteur
peut déclarer quil n'opposera pas le défaut de publicité,
c'est parce qu'll a connaissance de I'hypothéque; et, a rai-
son de cette connaissance, il renonce 4 se prévaloir de
I'inobservation d'une formalité dont I'unique but est de lui
faire connaitre l'existence de 'hypothéque. Eh bien, le 16-
gislateur belge a pensé que, quand méme le tiers ne re-
noncerait pas formellement a4 opposer l'omission de lin-
scription, la bonne fol exigeait qu'on ne lui permit pas de
le faire. ’

Si le tiers détenteur se charge du payement des dettes
hypothécaires, 11 ne peut plus étre question d'opposer le -
défaut d’inscription; en effet, il cesse, dans ce cas, d'étre -
tiers détenteur pour devenir débiteur personnel ; or, le dé-
biteur personnel ne peut jamais opposer le défaut d'inscrip-
tion (2). Pourquol ne le peut-il pas? Parce qu'il a néces-
salrement connaissance de la dettequ’il est obligé de payer.
Ne peut-on pas en dire autant du tiers détenteur qui, sans
sobliger & payer la dette, connait 'existence de l'hypo-
théque au moment ot il achéte? La bonne foi ne lui fait-
elle pas une obligation de payer la dette, au moins comme
détenteur de I'immeuble qu'il sait hypothéqué a la dette du
créancler, quoique celui-cl n'ait pas inscrit?

245. La lo1 exige encore une condition pour l'existence
du droit de suite, c'est que la dette du créancier hypothé-
caire soit exigible. Aux termes de l'article 99 (code civil,
art. 2169), le créancier peut faire vendre 'immeuble hypo-
théqué trente jours aprés le commandement fait au débiteur

(1) Martou, t. I1I, p. 301, n° 1246,
(2) Voyez l'arrét cité p. 217, note 2.
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personnel et sommation faite au tiers détenteur de payer
la dette exigible ou de délaisser. L'action hypothécaire est
une garantie pour obtenir le payement forcé de la dette;
or,le payement ne peut étre demandé que lorsque la dette
est exigible. Cela est élémentaire quand le créancier pour-
suit le payement contre le débiteur personnel; or, 'action
hypothécaire ne peut étre formée contre le tiers détenteur
qu'aprés un commandement fait au débiteur originaire, et
le commandement suppose que le débiteur est obligé de
payer, cest-a-dire que la dette est exigible. La loi veut
aussi que le tiers détenteur soit sommé de payer, et il ne
peut étre sommé de payer tant que la dette n'est pas exigi-
ble. En effet, d’aprés I'article 97 (code civil, art. 2167), le
tiers détenteur, tenu, comme tel, de ioutes les dettes hypo-
thécaires, jouit des fermes et délais accordés au déhiteur
originaire. I1 suit de 14 que le créancier ne peut agir hypo-
thécairement contre le tiers déienteur tant qu’il ne peut pas
exiger le payement de la dette contre le débiteur personnel.

L’applhication du principe souléve des difficultés. Si le
débiteur personnel a obtenu un délai de grice, le tiers dé-
tenteur pourra-t-11 s'en prévaloir contre le créancier?L’af-
firmative est généralement admise, sauf le dissentiment de
Duranton, suivi par Taulier; nous croyons qu’elle est fon-
dée sur le texte et sur l'esprit de la loi. En effet, le débi-
teur personnel a qui le juge a accordé un délai de grace
ne peut pas étre poursuivi; donc le créancier ne peut pas
lui faire de commandement; ce qui, d’aprés l'article 99
(code civil, art. 2169), empéche le créancier d’exercer son
action hypothécaire contre le tiers détenteur. L’article 97
vient a l'appul de cette interprétation; il donne au tiers
détenteur les fermeset délais dont jouit le débiteur person-
nel; le mot ferme 1mplique une convention, le mot délai
est celul dont se sert l'article 1244, qui permet au juge
d’'accorder des délais modérés au débiteur ; donc le tiers
détenteur doit joulir des mémes délais. Cela est aussi fondé
en raison. Tant que le délai de grace n'est pas expiré, on
peut espérer que le débiteur payera;donc tant qu'il ne peut
pas étre poursuivi, 1l seralt contraire aux principes de
poursulvre le tlers détenteur, celui-ci n'étant tenu que si le



220 DES HYPOTHEQUES.

débiteur personnel, aprés commandement, ne paye point.
On objecte que c'est en considération de la position du dé-
biteur que le juge lui a accordé un délai, par humanité et
contre la rigueur du droit. Eh! quimporte? Quel que soit
le motif pour lequel le débiteur personnel ne peut étre pour-
suivi, 1l ne peut y avoir de poursuite contre le tiers déten-
teur (1).

Par contre, 1l y a des cas dans lesquels le débiteur per-
sonnel est déchu du bénéfice du terme conventionnel, c'est
quand 1l a fait faillite, ou que, par son fait, il a diminué
les stiretés quil avait données au créancier. Le créancier
peut poursuivre le débiteur et, par conséquent, lui faire
commandement, quand 1l est déchu du bénéfice du terme.
On demande s'il peut aussi faire sommation au tiers déten-
teur. D'apres I'article 99 (code civil, art. 2169), l'affirma-
tive n'est guére douteuse, car la dette devient exigible dés
que le débiteur perd le bénéfice du terme. On objecte l'ar-
ticle 97 (code civil, art. 2167), qui donne au détenteur les
termes et délais accordés au débiteur originaire; or, dans
- l'espéce, le débiteur jouissait d'un terme, le tiers détenteur
doit donc aussi en joulr; si le déhiteur en est déchu dans
les cas prévus par l'article 1188, c’est par des causes qui
lui sont personnelles et que, par conséquent, on ne peut
pas opposer au tiers détenteur. On peut répondre qu'en
cas de faillite tout espoir que le débiteur payera est perdu;
donc le créancier doit avoir le droit d’agir hypothécaire-
ment contre le tiers détenteur: et s'i1l a ce droit dans P'un
des cas prévus par larticle 1188, 1l est difficile de le lui
refuser dans l'autre. L'esprit de la loi est en faveur de
cette interprétation ; dés que le créancier peut commander
au débiteur de payer, il doit avoir le droit de sommer le
tiers détenteur de payer ou de délaisser; car le tiers dé-
tenteur est tenu de payer hypothécairement, comme le
débiteur est tenu de payer personnellement. Kst-1l vrai
que le texte s’y oppose? Non; larticle 97 (code civil, arti-
cle 2167) dit bien que le tiers détenteur jouit des termes

(1) Aubry et Rau, t. ITI, p. 436, note 1, § 287, et, en sens divers, les au-
teurs qu’ils citent,
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et délais accordés au débiteur personnel, 1l ne dit pas qu'il
~en jouit malgré la déchéance du débiteur; quand celui-ci
en est déchu,il n'y a plus de terme; donc le tiers détenteur
ne peut pas l'invoquer. C'est l'opinion générale (1).

246. Le créancier a le droit de suite quel que soit le
titre en vertu duquel le tiers détenteur posséde le bien hy-
pothéqué. Cest ce que dit l'article 96 (code civil, art.2166)
- qui définit le droit de suite : le créancier suit I'immeuble
dans quelques mains qu'il passe. Peu importe donc & quel
titre le tiers détenteur ait acquis la propriété de la chose,
que ce soit & titre gratuit ou a titre onéreux, que ce soit
entre-vifs ou a cause de mort, pourvu qu'il ne soit pas
soumis par son titre au payement des dettes, comme dé-
biteur personnel; dans ce cas, il n'est plus tiers détenteur.
Ainsi Tacheteur, I'échangiste, le donataire et le légataire
a titre particulier sont les tiers détenteurs contre lesquels
le créancier peut agir hypothécairement et qui, de leur
coté, jouissent des droits et des exceptions que la loi ac-
corde aux tiers détenfeurs. Nous dirons plus loin quels
sont les possesseurs qui sont tenus personnellement et
contre lesquels, par conséquent, le créancier doit agir par
vole d'action personnelie.

R47. Le créancier a-t-1l aussi le droit de suite quand le
débiteur démembre la propriéié de l'immeuble? En prin-
cipe, oul, pourvu que le démembrement donne au tiers la
détention de la chose, et que le droit en vertu duquel il la
détient soit susceptible d’'expropriation forcée. I1 faut que
le tiers détienne la chose, puisque le droit de suite s’exerce
contre le tiers détenteur, & ce titre; s'il ne posséde pas
I'immeuble, il est impossible d’exercer une action contre
I'immeuble dans la personne du possesseur. Il faut de plus
que le droit en vertu duquel il posséde soit susceptible
d’'étre saisi et vendu, car tel est 'objet du droit de suite,
comme le dit le premier article de notre chapitre; le créan-
cier suit l'immeuble & l'effet de le faire vendre et d’étre
colloqué et payé suivant U'ordre de son inscription.

(1) Sauf le dissentiment de Duranton at de Taulier. Voyez les sources
dans Aubry et Rau, t. III, p. 436, note 1, § 287. Comparez le t. XVII de
mes Principes, n° 215,
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Par application de ce principe, il faut décider que si le .
débiteur gréve l'immeuble hypothéqué d'un droit d’usu-
fruit, d'emphytéose ou de superficie, I'usufruitier, I'emphy- -
téote et le superficiaire sont soumis au droit de suite. Ils -
possédent la chose hypothéquée, et ils la possédent en .
vertu d'un droit réel immobilier ; ils sont donc tiers déten- .
teurs ; d'un autre c6té, le droit en vertu duquel ils détien-
nent I'immeuble peut étre saisi et vendu; ils sont donc °
sous 'empire du droit commun. On fait une objection en
faveur du créancier. S'il a le droit de suite contre I'usu-
fruitier, 'emphytéote et le superficiaire, 1l devra, pour
Vexercice de son droif, intenter deux actions, I'une contre
le débiteur nu propriétaire, action personnelle qui, a dé- -
faut de payement, se traduira en une saisie immobiliére,
et action contre le tiers détenteur, en vertu de son droit :
hypothécaire : n'est-ce pas porter atteinte & son droit? 11
est certain que le débiteur ne peut, par aucun acte, dimi-
nuer ou altérer le droit du créancier hypothécaire; de 13
suit que si le démembrement de la propriété qu’il conserve =
cause un préjudice au créancier, celui-ci n'en tiendra au-
cun compte et poursuivra l'expropriation, comme §'il n'y
avait pas dusufruit, d'emphytéose, ni de superficie. C'est
I'application des principes que la loi hypothécaire consacre
dans son article 45; nous renvoyons a ce qui a été dit plus -
haut sur la restriction du droit de propriété qui résulte de
la concession de I'hypothéque (1).

R48. Ces principes ne recoivent pas dapphca,tmn aux -
droits d'usage et d’habitation, parce que ces droits ne peu-
vent pas étre vendus, ni par conséquent saisis et expro- -
priés. Comment, dans ce cas, le créancier exercera-t-il son -
droit hypothécaire? On suit toujours le principe qui défend -
au débiteur de compromettre en quoi que ce soit le droit -
du créancier hypothécaire ; celui-ci exercera donc son droit
sans tenir compte des concessions faites par le débiteur: -
il dirigera l'action contre le détenteur de la chose, mais
I'expropriation se fera, non sur le détenteur, qui ne peut
pas étre exproprié, mals sur le propriétaire. |

(1) Martou, t. III, p. 302, n° 1247.
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Il en serait de méme si le débiteur avait grevé 'immeu-

. ble d'une servitude. C'est un démembrement de la pro-

priété, mais qui n'est pas susceptible du droit de suite.

~ D’abord le propriétaire du fonds dominant ne posséde pas

le fonds servant, il n'est donc pas tiers détenteur, et, par.
conséquent, 1l ne peut étre poursuivi hypothécairement.
Congoit-on qu’il délaisse un fonds qu'il ne détient pas? et

- quon nomme un curateur au fonds servant qui n’'a pas

cessé d'étre occupé par le propriétaire? La servitude ne
peut pas non plus étre saisie et vendue séparément du
fonds au profit duquel ou sur lequel elle est établie : car
I'expropriation forcée suppose un concours d’enchérisseurs:
or, la servitude, d'ordinaire, ne peut profiter qu'au fonds
dominant, et elle ne peut grever que le fonds servant; que
ferait de la servitude un adjudicataire qui ne serait pro-
priétaire d’aucun des deux fonds? Les motifs pour lesquels
une servitude ne peut étre hypothéquée s’opposent aussi a
ce que l'on exerce le droit de suite contre le propriétaire
du fonds servant; nous renvoyons 4 ce qui a été dit sur
les biens susceptibles d’hypothéque (1). Il faut donc dire
des servitudes ce que nous venons de dire des droits
d'usage et d’habitation; le débiteur n’a pas le droit d’en-

- traver l'action hypothécaire du créanciér en démembrant
- la chose hypothéquée par des concessions de droits réels
~ qui ne donnent pas au créancier le droit de suite: la con-
- cesslon d'une servitude ne peut done étre opposée au créan-

cier, et partant celui-ci exercera son action hypothécaire

~ sans tenir compte de la servitude (3).

La question est néanmoins controversée. Comme I'opi-

 mon que nous soutenons est fondée sur des principes cer-

- tains, consacrés par la loi (art. 45, et code civil, art.2118),

nous croyons inutile d’entrer dans ce débat (3).

249. Les baux consentis par le débiteur peuvent-ils étre
opposés au créancier hypothécaire qui poursuit I'expro-
priation de 'immeuble? Nous avons répondu 4 la question

(1) Montpellier, 17 décembre 1845 (Dalloz, 1847, 2, 57).

(2) Cologne, 29 mai 1845 (Belgique judiciaire, t. IV, p. 595).

(l;)l ‘goyez, en sens divers, les aurteurs cités par Pont, t. II, p. 470,
ne 1116.
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en expliquant l'article 45. 11 ne peut jamais étre question
d’exercer le droit de suite contre le preneur; 1l n'a aucun

droit réel dans la chose, il n’est donc pas tiers détenteur,

dans le sens légal du mot (n° 247); reste & savoir siles -
baux sont valablement consentis. Notre loi hypothécaire

décide la question en ce qui concerne la durée des baux;
le silence de la loi, quant aux quittances anticipatives,

donne lieu & des difficultés que nous avons examinées en

expliquant I'article 45.

§ I1. Des conditions requises pour Uexercice du droit
de suite.

250. Le tiers détenteur a le droit de payer, dans les
délais et sous les conditions que nous exposerons au cha-
pitre qui traite de la matiére. Il peut aussi éviter I'expro-
priation en payant les dettes hypothécaires, et alors
méme qu’il est poursuivi hypothécairement, 1l peut encore
délaisser 'immeuble. Si le tiers détenteur n'use d’'aucune
de ces facultés, « chaque créancier hypothécaire a le droit
de faire vendre sur lui I'immeuble hypothéqué, trente jours
aprés commandement fait au débiteur originaire, et som-
mation faite au tiers détenteur de payer la dette exigible
ou de délaisser I'héritage ». Ainsi la lo1 exige, comme

préliminaires de la poursuite en expropriation, un com-
mandement et une sommation. Dans -T'ancien droit, le :
créancier devait commencer par agir contre le tiers déten-

teur pour le faire condamner 4 payer ou & délaisser. Cetle

action existe-t-elle encore dans notre droit moderne? La
négative est enseignée par les auteurs, et la jurisprudence .
I'a consacrée par de nombreux arréts, sauf une décision .
contraire de la cour de Bordeaux. Si ce n'était la puissance
de la tradition dans notre science, on ne concevrait pas -
que la question elt été portée devant les tribunaux. Peut-
on exiger une condition pour l'exercice du droit d'expro- -
priation, sans avoir pour appui ni un texte ni un principe?
Le texte dit que le débiteur qui ne purge pas demeure,

par Teffet seul des inscriptions hypothécaires, obligé,

comme détenteur, 4 toutes les dettes. Donc l'effet seul des

i— i — s o —
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inscriptions suffit; c¢'est-a-dire qu’il ne faut pas d’action, et
pourquoi en faudrait-il une? Il fallait une action dans
I'ancien droit, parce que les hypothéques étaient occultes.
Le tiers détenteur ignorait qu'il fat tenu des dettes hypo-
thécaires; avant de le poursuivre, 1l fallait faire juger qu'il
était assujettl aux poursuites du chet des hypothéques que
le créancier alléguait et dont 1l devait prouver l'existence.
Cette procédure devient inutile dans le systéme de publi-
cité organisé par le code civil et complété par notre loi
hypothécaire. Le tiers détenteur n'achéte point sans con-
sulter le registre du conservateur, el sil est détenteur a
titre gratuit, son premier soin sera de s'informer si I'im-
meuble est grevé d'inscriptions hypothécaires. A quoi bon
une action quand la publicité en tient lien? L’action serait
frustratoire par cela seul qu'elle est inutile, et par con-
séquent les tribunaux devraient déclarer le créancier non
recevable (1).

Il ne faut pas conclure de la que le créancier ne puisse
pas agir contre le tiers détenteur en déclaration ou en re-
connaissance de 'hypothéque. Cette action existait dans
Vancien droit, indépendamment de celle que le créancier
devait former contre le tiers détenteur pour le faire con-
damner & payer ou a délaisser. Elle a un autre objet, et
elle est encore nécessaire sous 'empire de notre législa-
tion nouvelle. I'hypothéque se prescrit par cela seul que
le créancier n'agit pas contre le liers détenteur, alors
méme que le créancier aurait conservé son action person-
nelle contre le débiteur; 1l est donc intéressé & interrom-
pre la prescription en demandant une reconnaissance de
son droit hypothécaire. Que l'on n'objecte pas que le
créancier peut sommner le tiers détenteur de payer ou de
délaisser. Cela suppose que la créance est exigible; si elle
ne l'est pas, le créancier ne peut pas exercer le droit de
sulte; 1l a donc intérét & exiger une reconnaissance de son
droit.

231. La loi veut qu'un commandement soit fait au dé-
biteur originaire. Qui est ce débiteur originaire? L'ex-

(1) Voyez lestémoignages dans Aubry et Rau,t. I1I, p. 436, note 2, § 287,
et les arréts dans Dalloz, au mot Priviléges, no¢ 1784 et 1785.
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pression suppose qul y a encore un autre débiteur que
celui que le code appelle originaire. En effet, dans la
fausse théorie de la loi, le tiers détenteur est auss: un dé-
biteur, puisque, d’aprés l'article 97 (code civil, art. 2167),
1l est 0bligé & toutes les dettes hypothécaires et que, d’aprés
larticle Y8 (code civil, art. 2168), il est tenu de payer tous
les intéréts et capitaux exigibles. Il y a donc deux dé-
biteurs, un débiteur hypothécaire et un débiteur person-
nel; cest celui-cl que la lo1 appelle débiteur originaire,
parce que c'est dans sa personne que la dette a pris son
origine. L’expression, en tant qu'elle suppose deux débi-
teurs, est inexacte; 1l n'y en a qu'un seul, celui qui a parlé
au contrat; le tiers détenteur n'est pas tenu personnelle-
ment, donc 1l n'est pas débiteur; sl peut étre poursuivi,
¢ est uniquement parce qu'il détient 'immeuble hypothéqué
a la dette. Aussi le créancier ne peut-il pas demander
contre lul le payement de la dette, 1l a seulement le droit
de saisir sur Jul 'immeuble et de le faire vendre, pour étre
payé sur le prix, dans l'ordre de son inscription, et par
préférence aux créanciers non hypothécaires.

C'est donc au débiteur personnel que doit se faire le
commandement. La raison en est que toute saisie immohi-
lére doit étre précédée d'un commandement & la personne
ou au domicile du débiteur; or, 'action hypothécaire du
créancier tend a l'expropriation forcée, et elle y aboutit
nécessairement dés que le tiers détenteur ne paye pas les
dettes inscrites. Il est vrai que la loi sur l'expropriation
forcée (du 15 aott 1854, art. 14) suppose que la saisie est
exercée contre le débiteur, tandis que le droit de suite
s'exerce contre le tiers détenteur; pourquoi donc le créan-
cler doit-1l faire un commandement au débiteur personnel?
Parce que celui-ci est intéressé a prévenir l'expropriation
en payant les créanciers inscrits : s'1l ne paye pas, la pro-
cédure aboutira & l'expropriation du tiers détenteur, et,
par suite, & un recours en garantie contre le débiteur per-
sonnel ; ce recours soumettra le débiteur a des dommages-
intéréts qu'll est intéressé a prévenir, en payant, s'il en a
les moyens (1).

(1) Martou, t. 111, p. 315, n° 1260.
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252. Dans quelles formes le commandement doit-il étre
fait? Le commandement est un préliminaire de la saisie,
quoique l'expropriation se poursuive contre le tiers déten-
teur. Cest donc la lo1 de 1854 sur l'expropriation forcée
qui doit recevoir son application (art. 14). L’article 2217
le dit en termes formels : « Toute poursuite en expropria-
tion d'immeubles doit étre précédée d'un commandement
de payer, fait 4 la diligence et requéte du créancier a la
personne du débiteur ou a son domicile, par le ministére
d'un huissier. Les formes du commandement sont réglées
par les lois de procédure. » L’article 673 du code de pro-
cédure a été remplacé par l'article 14 de la loi du 15 aott
- 1854. Nous n'entrons pas dans le détail de ces formes, la
procédure étant étrangére 4 l'objet de notre travail; il y
a un excellent commentaire de la loi de 1854 sur I'expro-
priation forcée, commencé par Martou et Vandenkerck-
hove, et continué par M. Waelbroeck notre regretté col-
légue.

253. La loi veut, en second lieu, que sommation soit
faite au tiers détenteur de payer la dette exigible ou de
délaisser 1'héritage (art. 99; code civil, art. 2169). Cette
disposition, qui reproduit celle du code civil, pourrait étre
mieux rédigée. La lol commence par dire que c¢'est faute
par le tiers détenteur de payer ou de délaisser que tout
créancler peut faire vendre l'immeuble sur lui, puis elle
ajoute que cela ne peut se faire gue trente jours aprés la
sommation de payer ou de délaisser. C'est donc par le com-
mandement suivi de la sommation que s‘ouvre la procé-
dure ; la sommation a pour objet de mettre le tiers déten-
teur en demeure de prendre un parti quelconque, soit de
purger s'1l est encore dans le délai prescrit par la loi nou-
velle {art. 111), soit de payer ou de délaisser il veut évi-
ter I'éviction ou I'expropriation (n° 238).

On demande pourquol c'est par voie de commande-
ment que le créancier interpelle le débiteur personnel,
tandis que cest par sommation quil constitue le tiers
détenteur en demeure. Cest que le commandement exige
un titre exécutoire; or, le créancier n'a de titre que
contre son débiteur, il n'en a point contre le tiers déten-
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teur, qui est étranger a la dette et qui n'est tenu qu'a rai-
son de sa détention; 1l ne peut donc rien lul commander,
1l n’a que le droit de le metire en demeure d’'user des fa- .
cultés que la loi lui accorde s'il veut éviter d’étre évincé ou
exproprié (1).

254. Dans quelle forme doit se faire la sommation!?
Du principe que la sommation n'est pas un commandement
sult que les formes prescrites pour le commandement ne
doivent pas éire observées;la jurisprudence est en ce sens,
et comme la question n'est pas douteuse, il suffit d'établir
le principe ; les détails appartiennent a la procédure (2). La
sommation ne doit contenir que la mise en demeure de
payer ou de délaisser. Encore ces termes ne sont-ils pas
sacramentels. Il a été jugé que le créancier satisfait aux
exigences de la loi par des mentions équipollentes, pourvu
que le tiers détenteur soit diiment averti et connaisse d'une
manlére certaine la position qui Jui est faite. Dans 1'espéce,
I'exploit portait quil « éiait fait sommation au tiers déten-
teur de notifier son titre d'acquisition et de se conformer
a 'article 2183 (loi hyp., art. 110), sinon le requérant
poursulvrait contre lui 'expropriation de cet immeuble ».
C’était une sommation trés-mal rédigée, car elle rappelait
les formalités de la purge, qui n'ont rien de commun avec
le droit de sulte; mais il a semblé & la cour que l'exploit
remplissait suffisamment le veeu de la loi : d'une part, la
citation de l'article 2183 ne laissait aucun doute sur I'obli-
gation de payer, et, d’'autre part, la menace d'expropria-
tion contient nécessairement la sommation de délaisser,
puisque, & défaut de payement, le délaissement est le seul
moyen pour le tiers détenteur d'éviter des poursuites di-
rectes en saisie lmmobiliére (3). A quelles 1nterprétations
forcées les tribunaux doivent avoir recours parce qu'il plait
a ceux qui rédigent les actes de ne pas s'en tenir au texte
de la loi!

255. A qui la sommation dcit-elle étre faite? Au tiers
détenteur. La question de savoir qui est tiers détenteur

(1) Pont, t. 11, p. 496, n° 1149. Martou, t. III, p. 317, n° 1264.
(%) Voyez les arréts cités par Martou, t. 111, p. 318, n° 1265.
(3) Metz, 17 juillet 1867 (Dalloz, 1867,2, 151).
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donne lieu 4 des difficultés que nous examinerons en trai-
tant du délaissement. Tant que l'héritier partiel n'a point
payé sa part dans la dette, 1l est débiteur personnel; or,
la sommation ne doit étre adressée qu'au tiers détenteur,
qul seul a le droit de délaisser ; partant, le commandement
qui doit étre fait & I'héritier partiel comme débiteur suffit(1).
Si la propriété est démembrée, 1l faut voir sur quoi porte
I'hypotheque. On suppose que I'immeuble hypothéqué a été
grevé d'un usufruit par le débiteur : la sommation devra
éire faite au tiers usufruitier et le commandement au débi-
teur, nu propriétaire ; celui-ci étant tenu personnellement,
1l doit recevoir un commandement. S1 la nue propriété et
l'usufruit se trouvatent entre les mains de tiers, 1l faudrait
une sommation au nu propriétaire et a l'usufruitier; car
celui-ci ne peut pas délaisser la chose sans le concours du
nu propriétaire, lequel seul a capacité d’aliéner (art. 100;
code civil, art. 2172) (2).
256. Le commandement doit-1l précéder la sommation?
Il y a controverse sur ce point et quelque doute. Le texte
arait exiger que le créancier fasse d’abord un comman-
dement au déhiteur et puis une sommation au tiers déten-
eur. Tout le monde convient que cette maniére de procéder
st la plus rationnelle. Il est vrai que la procédure est di-
rigée contre le tiers détenteur, parce que cest lui qui est
ropriétaireet ¢'estluiqul va étre exproprié ; mais ¢’est pré-
isément pour éviter cette expropriation que la lo1 exige un
ommandement au débiteur; si celui-ci paye sur lecomman-
ement qui lui est fait,1l n’y a pas lieu de poursuivrele tiers
étenteur. La seule difficulté est de savoir si le commande-
ent fait aprés la sommation serait nul. On répond com-
unément que le texte n'est pas assez explicite pour que
‘on en puisse induire une nullité que la loi ne prononce pas
n termes formels. MM. Aubry et Rau ont répondu a 'ob-
ection, et, 4 notre avis, leur réponse est péremptoire.
‘aprés l'article 2183 (loi hyp., art. 110), le tiers déten-
eur est déchu de la faculté de purger trente jours a comp-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 437, note 5, et les autorités qu'ils citent.
(2) Pont, t. II, p. 497, n° 1151, et les autorites qu’il cite.
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ter de la sommation qui lul a été faite; et c'est parce qu'il
a encouru cette déchéance que larticle 2169 (loi hyp.,
art. 99) permet a chaque créancier de faire vendre sur
lui l'immeuble hypothéqué. Si le commanderrent pouvait
se faire apreés la sommation, volel la conséquence qui en
résulterait. La sommation conserve son effet pendant trois
ans, comme nous allons le dire; pendant ces trois ans, le
créancier pourrait faire commandement au déhiteur; celui-ci
seralt donc déchu de la faculté de purger longtemps avant
que les créanciers alent le droit de le poursuivre par voie
de saisie; ce qul est contraire au texte comme a l'esprit
des articles 2169 et 2183 combinés. Larticle 2176 fournit
un aufre argument dans le méme sens. D’aprés cette dis-
position (loi hyp., art. 104), les fruits de 'immeuble hypo-
théqué ne sont dus par le tiers détenteur aux créanciers
hypothécaires qu'a compter du jour de la sommation de
payer ou de délaisser; dans l'opinion que nous combattons,
le tiers détenteur perdrait donc son droit de joulssance
avant que le commandement edt été fait au débiteur, ¢'est-
a-dire avant que les créanciers aient le droit de procéder

a la saisie; or, 'immobilisation des fruits est un effet de

la saisie, et I'etfet ne peut pas exister avant la cause. Cela
prouve que, dans le systéme du code, qui est aussi celui
de la loi belge, le commandement doit précéder la somma-
tion. Il y a donc des textes précis qui impliquent cetle
marche de procéder et qui confirment l'interprétation que
T'on donne a 'article 99 {code civil, art. 2169) (1).

R5%7. D'apreés le code de procédure (art. 674}, le com-
mandement est frappé de péremption s'il n'a pas été mis 4
exécution dans les quatre-vingt-dix jours de sa date; la
loi belge du 15 aoat 1854 a porté ce délai 4 six mois
(art. 17). On demande s'il en est de méme du commande-

A

ment adressé au débiteur, dans le cas ou la poursuite est

dirigée contre le tiers détenteur. Il y a un motif de douter,
c¢'est que le code de procédure suppose que la poursuite est
dirigée contre le débiteur ; tandis que, dans le cas de I'ar-

(1) Aubry et Rau, t. 1II, p. 437, note 6, § 287, et, en sens divers, les
autorites qu'ils citent.
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ticle 99{code civil, art. 2169), le débiteur reste en dehors
de la poursuite, il est seulement averti par le commande-
ment que le tiers acquéreur auquel 11 a vendu l'immeuble
hypothéqué va étre exproprié. La chambre civile de la
cour de cassation répond trés-bien a lobjection, et la
chambre des requétes, qui avait d’abord écarté le code de
procédure, a fini par se rallier a la jurisprudence qui dé-
clare applicable au droit de suite le déla1 général prescrit
pour la péremption du commandement. Le code civil se
borne & déterminer les régles d'aprés lesquelles le créan-
cier hypothécaire peut poursutvre l'exercice de son droit
contre le tiers détenteur qui ne remplit pas les formalités
de la purge; cest le code de procédure qui regle la forme
tant des actes de poursuite que des actes préliminaires et
qui détermine la durée du temps pendant lequel ces actes
rocduisent leurs eflfets. Il n'en serait autrement que st le
ode civil contenait un systéme complet sur les formes
" suivre en cas de poursuite contre le tiers défenteur.
cin de la, l'article 2169 (lo1 hyp., art. 99) donne seule-
ent aux créanciers le droit de faire vendre I'immeuble
ur le tiers détenieur, sans direun mot des formes a suivre;
ient ensuite, au titre de 1 Eepropriation forcée, arti-
le 2217, qui reproduit,en termes généraux,la disposition
e larticle 2169 en portant que les formes du comman-
ement et celles de la poursuite sur l'expropriation sont
églées par la loisur la procédure. C'est done dans le code
e procédure qu'il faut chercher la solution de notre ques-
‘on. Or, les articles 673 et 674 (art. 17 de la loi duldaont
854) sont concus dans les termes les plus généraux; ils
‘appliquent a toutes poursuites de saisie immobiliére, sans
1stinguer si elles sont dirigées contre le débiteur resté
yropriétaire de I'immeuble par lul hypothéqué, ou s elles
ont exercées contre un tiers détenteur qui ne s'est pas
bligé au payement de la dette; ce serait donc introduire
ans la lol une distinction arbitraire que de restreindre
application des articles précités aux seules poursuites
irigées contre le déhiteur de la dette hypothéquée (1).

(1) Rejet, chambre civile, 14 mai 1839, et Rejet, 16 mai 1843, sur les
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L’argumentation, au point de vue des textes, ne laisse
rien a4 désirer. On a prétendu que letfet du commande-
ment, dans le cas de l'article 99 (code civil, art. 2169),
durait aussi longtemps que l'action qui lul sert de hase.
Cette doctrine est aussl contraire aux principes (uaux
textes. Lie créancier hypothécaire n'a pas deux droits dis-
tincts, l'un contre le déhiteur personnel, l'autre contre |
tiers détenteur; 11 n'a qu'un seul et méme droit dans |
chose hypothéquée pour la garantie de sa créance; so
droit ne change donc pas de nature selon quil l'exerc
contre le tiers détenteur ou contre le débiteur ; la personn
de celul contre lequel il agit est indifférente, car 'action s
poursuit contre la chose. Si son droit est identique, le
conditions prescrites pour I'exercice du droit doivent auss
étre les mémes. Pourquol le commandement, dans le ca
de Tarticle 99 (code civil, art. 2169), produirait-l ses effet
tant que dure l'action, alors que le commandement, en gé
néral, se périme apreés le court délai de six mois (ou trou
mois d'aprés le code de procédure)? Ce serait une anomall
inexplicable (1).

258. Quand la sommation est-elle périmée? Sur c
point, 1l y a également controverse. La iol ne décide pa
la question en termes formels. Toutefois 1l y a une dispos’
tion qui laisse peu de doute, c'est l'article 2176, reprodu’
par notre lo1 hypothécaire (art. 104). Aprés avoir dit qu
le tiers détenteur doit les fruits a compter du jour de }
sommation de délaisser ou de payer, 'article 104 ajoute
« Kt siles poursuites commencées ont été abandonné
pendant trois ans,a compter de la nouvelle sommation q
sera faite. » Si, aprés trois ans, il doit étre fait une no
velle sommation, ce ne peut étre que parce que la premie
a perdu ses effets. C'est dire qu’elle est périmée. On s'e
attaché & la lettre de la loi pour en induire quily a p
remption quant aux fruits aprés trois ans, tandis que
sommation subsisterait quant aux autres etfets. Cela ser

conclusions de Delangle (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1809, 3° ¢t 5
Comparez Aubry et Rau, t. 11I, p. 439, note 4, § 287, et les autorit
qu’ils citent.

(1) Martou, t. 111, p. 316, nv 1263.
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-admissible s'il y avait un motif de scinder les effets de la
-sommation, mais on chercherait vainement une raison qui
-explique cette anomalie; 1l faut donc admettre que la som-

' mation est périmée pour le tout (1).

Dans 'opinion contraire, on se divise. Il a été jugé que

- 1a sommation conserve ses eflets pendant trente ans ; d’autres
“arréts l'ont imitée 4 quatre-vingt-dix jours, en appliquant
4 la sommation l'article 674 du code de procédure. Cette
- derniére opinion confond deux actes essentiellement diffé-
‘rents, le commandement fait au débiteur et la sommation
faite au tiers détenteur. Et la premiére ne tient aucun
“compte de T'esprit de la loi, elle limite les effets du com-

mandement & un terme trés-court; si1 elle étend jusqu'a
trois ans l'effet de la sommation en ce qu concerne les
fruits, il y aurait une anomalie inexplicable de 1'étendre
jusqu'a trente ans quant au droit de saisie (2).

2539. Le commandement s'adresse au débiteur person-
nel. Est-ce & dire que le tiers détenteur ne puisse pas se
prévaloir du défaut de commandement, de la nullité ou de
la péremption de cet acte préliminaire de I'expropriation?

- 11 est certain que sil n'y a pas de commandement, il ne

peut pas y avoir de vente forcée de I'immeuble; et le tiers
détenteur a intérét et droit & se prévaloir de l'inobserva-
tion de la loi, car elle tend & prévenir l'expropriation dont
il est menacé; 1l est donc intéressé a ce que le débiteur
soit mis en demeure de payer. Il peut également opposer
la péremption du commandement, car un acte périmé est
censé n'avolir pas élé fait; sile créancier est obligé de
recommencer la procédure,il doit s'en prendre a sa négli-
gence. En est-1l de méme de la nulhité du commandement?
La cour de cassation, tout en accordant au tiers détenteur
le droit d’opposer la nullité du commandement, y apporte
une resiriction. Elle pose en principe que le tiers détenteur
a droit et intérét & exciper, pour faire prononcer la nullité
des poursuites dirigées contre lui, des vices qu1 entachent
le commandement, lorsque le vice tient a la substance de

(1) Martou, t. I1I, p. 319, n° 1266. Pont, t. II, p. 497, n° 1150. Aubry et

. Rau, t. I11. p. 439, note 12, § 287.

(2) Vovez les citations dans Aubry et Rau. t. J1I, p. 439, note 12.
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Pacte; la cour entend par 14 les formalités prescrites par-
la lo1, pour assurer, autaht que possible, la remise & la
personne du débiteur. Tel était le vice, dans 'espéce; le:

e domicile du débiteur personnel était inconnu, et Vhuissier
N n’availt pas fait la notification de I'acte conformément aux .
régles tracées pour l'assignation de ceux qui n’ont pas de
o domicile connu (1). La distinction que fait la cour entre
? les diverses formalités dont l'inobservation entrainela nul--
B iité du commandement est subtile, mais elle nous parait
juridique. En général, c'est celui auquel un acte est notifié

qui seul peut se prévaloir de la nullité résultant de I'inob-
servation des formes légales; le tiers détenteur ne peut
done invoquer la nullité du commandement que §’il y a
intérét, et il n'y est intéressé que pour ce qui concerne la
remise du commandement au débiteur ; les autres vices lui
sont étrangers, c'est au débiteur de les faire valoir; s'il ne
les oppose pas, c'est qu'il se croit suffisamment averti; dés
lors le but du commandement est atteint en ce qui concerne
le tiers détenteur (2).

Dans les espéces jugées par les cours d’'appel, il y avait
toujours mtérét pour le tiers détenteur. Ainsi il peut oppo-.
ser la nullité du commandement fait & une personne qui
n'avalt pas qualité pour le recevoir; dans ce cas, le débi-
teur n'a pas été averti légalement et n’a pas été mis a
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L méme de prévenir I'expropriation en payant (3).
o 260. Quel est leffet de la sommation quant au tiers
détenteur ¢ 11 est sommé de payer la dette exigible ou de
& délaisser I'héritage (art. 99; code civil, art. 2169). En
£ faut-1l conclure qu’il ne pent plus purger? La loi répond 4 |
la question, au chapitre de la Purge; aux termes de l'arti- |
T cle 110 (code civil, grt. 2180), le tiers acquéreur peut en- |
P core purger « dans les trente jours au plus tard & compter }
de la premiére sommation qui lui est faite ». Purger est

un droit pour le tiers détenteur, aussi bien que payer ou '
délaisser; or, le tiers détenteur conserve tous ses droits -

(1) Rejet, 18 février 1852 (Dalloz, 1852, 1, 241). Comparez Pont, t. II,
G p. 495, n° 1148, et les auteurs qu'il cite. -
S (2) Aubry et Rau rejettent la distinetion (t. III, p. 439, note 13, § 287).
g (3) Nimes, 6 juillet 1812 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1804, 19).
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- aprés la sommation, 1l est seulement mis en demeure de les &

| exercer. Les poursuites de la saisie ne peuvent commencer

- qu'aprés lexpiration du délai de trente jours. Aprés ce

i délai, chaque créancier a droit,dit Iarticle 99 (code civil, .

' art. 2169), de faire vendre sur Iui I'immeuble hypothéqué. -

. Quand le délai commence-t-il & courir? La loi répond : o

-« Aprés commandement fait au débiteur originaire et som-
+ mation faite au tiers détenteur. » Cela ne veut pas dire
* trente jours aprés le commandement; de sorte que la som-
. mation pourrait toujours se faire utilement, méme & la
- veille de la saisie, ce qui serait absurde, la sommation

ayant pour objet de laisser un délai moral au tiers déten- :

teur pour délibérer sur le parti quil prendra : purger,

- payer ou délaisser. Le mot aprés se rapporte donc a la

sommation qui doit étre faite aprés le commandement. Peu

- importe au tiers détenteur quand le commandement se {ait, ¥

- car ce n'est pas 4 lul qull est adressé, il est mis en de-

T S T
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meure par la sommation ; partant il doit avoir trente jours
pour délibérer & compter de la sommation (1).

26G1. Comment compte-t-on le délal de trente jours? Le
premier jour, celul ou la sommation est faife, n'est pas
compris dans le délai, puisque la loi dit que les créanciers
peuvent falre vendre I'immeuble trente jours aprés le com-
mandement fait au débiteur; les trente jours. doivent donc
étre complets ; ce qui exclut le jour de la sommation. Quant
au dernier jour, 1l est exclu, en ce sens que les créanciers ne
pouvant pas commencer la poursuite le trentiéme jour, ce
jour appartient encore au tiers détenteur; ils ne pourront
saisir 'immeuble que le lendemain du trentiéme jour (2).

262. Le tiers détenteur peut purger, payer ou délaisser.
S'1l n'use d'aucune de ces facultés, les créanciers ont le
droit de le poursuivre hypothécairement; mais ils ne peu-

. vent pas le faire condamner personnellement, puisquil n'est
- pas débiteur personnel {3). La loi consacre un chapitre spé-
- cial a4 la purge. Nous n’avons a traiter que de la faculté de

(1) Pont, t. IT, p. 497, n° 1152.
(2) Martou, t. 111, p. 320. n° 1269. Pont, t. I, p. 498, n° 1153, et les au-

. teurs en sens divers qu'il cite.
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(3) Aubry et Rau, t. II1, p. 440 et note 16, § 287.
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payer les dettes hypothécaires et du délaissement. Avant
tout, 1l faut voir si le tiers détenteur a des exceptions a
opposer aux créanciers qui le poursuivent.

§ III. Des exceptions qui appartiennent aw tiers
détenteur,

263. Dans l'ancien droit, on accordait de nombreuses -
exceptions au tiers détenteur. La raison en était dans la
clandestinité des hypothéques; le tiers détenteur achetait
dans l'ignorance des charges hypothécaires qui grevaient
I'immeuble, systéme détestable qui faisait des transactions
immobiliéres un contrat aléatoire; on vint au secours des
tiers acquéreurs en leur prodiguant des exceptions. Mieux
valait les avertir par la publicité donnée aux priviléges et
aux hypothéques, en les laissant dans le droit commun
quant aux exceptions. C'est ce qu'a fait le code civil, et,
d'une maniére plus compléte encore, la loi belge.

D'aprés le code civil, le tiers détenteur jouissait du bé-
néfice de discussion; il pouvait s’opposer & la vente de
I'héritage hypothéqué s'il était demeuré d’autres immeu-
bles hypothéqués 4 la méme dette dans la possession du
principal débiteur et en requérir la discussion préalable:
pendant cette discussion, il était sursis 4 la vente du bien
hypothéqué. L’exception de discussion ne pouvait étre
opposée au créancier qui avait un privilége ou une hypo-
théque spéciale sur limmeuble (art. 2170 et 2171). Cette
exception n'a pas été maintenue par la loi belge ; ellen’avait
plus de raison d'étre dans un systéme qui abolit les hypo- -
théques générales. Il nereste qu'une hypothéque générale, '
celle qui est établie sur les biens des comptables au profit
de I'Etat, des provinces, des communes et des établisse- .
ments publics. Les auteurs de la loi ont pensé que cette !

hypothéque méritait assez de faveur pour ne pas la res- |
treindre par le bénéfice de discussion (1). 11 fallait dire .
plus; cest que le bénéfice est une dérogation au droit !
du créancier qu'aucun principe ne justifie. Celui qui a une

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 57).

N
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hypothéque sur tous les immeubles du débiteur peut pour-
suivre hypothécairement chacun de ces immeubles comme
il T'entend ; c’est une conséquence de l'indivisibilité de
son droit. Or, 'aliénation que le débiteur fait de I'un des
immeubles hypothéqués ne porte aucune atteinte au droit
du créancier; il peut, par conséquent, agir contre le tiers
acquéreur, sans que celul-ci puisse le renvoyer 4 dis-
cuter les autres immeubles hypothéqués. Si 1'ancien droit
lui donnait le bénéfice de discussion, c’est par une suite de
la faveur qull témoignait au tiers détenteur; cetie faveur,
qui s'explique sous le régime de la clandestinité, n'a plus
de raison d'étre sous le régime de la publicité (1).

264. Le tiers détenteur est en tout soumis au droit
commun ; 1l ne peut opposer aux créanciers que les excep-
tions qui découlent des principes généraux de droit. Telle
est 'exception de garantie. L'action des créanciers contre
le tiers détenteur tend & l'exproprier, donc a l'évincer;
or, celul qui doit garantie ne peut pas évincer. Si le
créancier poursuivant était devenu héritier du vendeur, il
scrait repoussé par I'exception de garantie : étant obligé de
garantir le tiers détenteur contre 1'éviction, il ne peut I'évin-
cer lul-méme.

265. Dans l'ancien droit, le tiers détenteur avait I'ex-
ception de priorité d’hypothéque, ¢ est-a-dire que s'1l avait
lui-méme, soit de son chef, soit par subrogation,uue hypo-
théque antérieure a celle du créancier poursuivant,il pou-
valt s’'opposer aux poursultes dirigées contre lul, par le
motif que la poursuite était inutile et frustratoire, au moins
dans le cas ou sa créance absorbait la valeur de 'immeu-
ble. Cette exception dérogeait au droit strict du créancier;
son hypothéque lul donne le droit d'exproprier le détenteur
de 'immeuble hypothéqué, sans distinction, quel que soit
le rang de son inscription : chague créancier hypothécaire,
dit Varticle 99 (code civil, art. 2169), a droit de faire ven-
dre I'immeuble sur le tiers détenteur. Vainement objecte-
ralt-on au créancier poursuivant qu'il ne sera pas colloqué

(1) Martou, t. I1I, p. 324, n° 1274. et les rapports faits en France sur le
projet de loi hypothécaire par Persil et Vatimesnil.
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en ordre utile, la créance du tiers détenteur absorbant la
valeur de l'immeuble hypothéqué. Cest une objection
d’équité, et I'équité ne peut pas I'emporter sur le droit.
Méme au point de vue de 1'équité, on peut répondre que le
créancier postérieur en hypothéque a intérét a provoquer
la vente de I'immeuble hypothéqué, puisqu'on ne sait pas
d’avance 4 quel prix sera porté limmeuble mis aux en-
chéres publiques. La circonstance que c'est le tiers déten-
teur lui-méme qui est créancier antérieur avait engagé la
cour de Rouen a lui accorder une exception contre le
créancier poursuivant;l'arrét a été cassé, et 1l devait I'étre.
Le droit de tout créancier hypothécaire de faire vendre
I'immeuble sur le tiers détenteur est absolu; la lo1n’y dé-
roge point dans le cas ou le tiers détenteur serait créancier
Jui-méme et antérieur en rang; et il ne peut pas y avolr
d’exception sans texte. A plus forte raison, le tiers déten-
teur ne peut-il pas se prévaloir contre le créancier poursui-
vant de ce que d’autres créanciers apraient sur I'immeuble
une hypothéque antérieure ; ce serait invoquer le droit d’'un
tiers, et cela dans un cas ou le tiers lui-méme n'a aucun
droit & opposer an créancier poursuivant (1).

Ces solutions sont incontestables au point de vue des
textes et des principes. Toutefois 1l resfe une ahjection con-
tre la loi elle-méme. Le créancier antérieur peut avoir
intérét & empécher la vente quand elle est poursuivie dans
un moment ou la valeur des propriétés a baissé, parce
qu'il risque, dans ce cas,de n'étre pas payé intégralement,

La loi devrait lui donner un moyen d’empécher une vente -
qui ne peut profiter & personpe : ce moyen serait de lui |
accorder la subrogation au créancier postérieur quil désin- |

téresserait. Par 14 on concibierait tous les droits et tous les
intéréts. Nous avons dit, au titre des Obligations, que la
lol ne permet pas cette subrogation, et I'inferpréte ne peut

pas corriger la loi en donnant au tiersdétenteur des excep-

tions qu'elle 1gnore.
266. On a imagipé un autre moyen également extra-

- . . . . -
LR P PR TR T * D LI P TR~ TP

(1) Cassation, 10 février 1818 (Dalloz, au mot Privildges, n° 1755). Com-
parez Martou, t. III, p. 321, n° 1272; Pont, t. II, p. 492, n° 1143; Aubry .

et Rau, t. I11, p. 443, notes 27 et 29, § 287.
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légal de donner satisfaction aux intéréts du tiers détenteur,
créancier hypothécaire, et au droit du créancier qui pour-
suit I'expropriation de l'immeuble, c'est d'obliger celai-ci
de fournir caution que l'immeuble sera porté & un prix
assez élevé pour que le droit du tiers détenteur ne soit pas
compromis. On dirait vraiment que les interprétes sont
des législateurs, et qull leur appartient de prescrire des
conditions pour Yexercice d'un droit que la loi accorde
sans condition aucune! Grenier et Troplong invoquent
I'ancien droit. Ont-ls oublié que I'ancien droit est abrogé
et quon ne peut I'invoquer, quelque équitable qu'il soit,
conire le code civil, en exigeant du créancier poursuivant
une caution que la loi ne permet point de lui demander?
Pothier lui-méme avouait que I'exception de caution était
contraire & la rigueur du droit; mais 'équité, dit-il, s’op-
pose & ce quun créancier hypothécaire use de son droit,
alors qu’il n'en peut tirer aucun avantage et que son ac-
tion n'aura dautre résultat que celui de faire des frais
inutiles. Cette considération, toute-puissante pour des ju-
risconsultes qui avaient le droit de décider en équité, n’est
d’aucune autorité pour les auteurs modernes qui sont en-
chainés par des textes, et qui, en restreignant le droit par
I'équité, violent la loi: le mot est de Martou, et il est

juste (1).

267. L'article 2037 porte que « la caution est déchar-
gée lorsque la subrogation aux droits, hypothéques et pri-
viléges du créancier ne peut plus, par le fait de ce créan-
cier, s apérer en faveur de la caution ». On demande si le
tiers détenteur peut opposer cette exception au créancier
qui le poursuit. Cette question a été vivement controversée;
la jurisprudence a fini par se prononcer pour la négative,
A notre avis, cette solution n’est pas douteuse (2). Le tiers

(1) Martou, t IIX, p. 322, n° 1272, et. en sens divers, les auteurs qu’il
cite. Il faut ajouter, dans le sens de notre opinion, Pont, t. II, p. 492,
ne 1143.

(2) Dupret, notre regretté collégue de I'université de Liége. a établi les

. vrais principes en cette matiére (Revue de droit francais et étranger, 1845,
- P. 40) et 505). Mourlon a adopté son opinion (Traité des subrogations,

P. 928). Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Aubry et Rau t. III,

- P. 444, note 30, § 287, qui enseignent I'opinion consacrée par la jurispru-

PR T

dence, ainsi que Martou et Pont.
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détenteur ne peut pas se prévaloir de l'article 2037, parce
que I'exception établie par cet article concerne uniquement
la caution, et le tiers détenteur n'est pas une caution. L'ar-
gument de texte sutlirait pour décider la controverse si
les interprétes avaient plus de respect pour le texte, mais
1ls cherchent mille moyens d'y échapper quand il contrarie
leur opinion. Il nous faut donc voir s1 l'on peut étendre,
par analogie, au tiers détenteur ce que la loi dit de la
caution. Les auteurs aiment & invoquer l'esprit de la loi
contre le texte. Dans l'espéce, la volonté du législateur
s'oppose a toute interprétation extensive. Pourquoi la cau-
tion est-elle déchargée quand le créancier a, par son fait,
empéché la subrogation de la caution & ses droits? Cest
une conséquence du contrat qui intervient entre la caution
et le créancier. La caution s'oblige pour la dette d'un
tiers, parce qu'elle compte sur les garanties qui sont atta-
chées a la créance et auxquelles elle est subrogée en vertu
de la loi; elle s'oblige donc sous la condition de cette
subrogation; si, par le fait du créancier, la subrogation
est impossible, le contfrat est rompu ; la condition sous la-
quelle la caution s'était obligée faisant défaut, son obliga-
tion cesse. Voila l'exception consacrée par l'article 2037 ;
elle implique l'existence d'un contrat qui stipule la subro-
gation, au moins 1mplicitement. Kst-ce quil intervient
entre le tlers détenteur et les créanciers hypothécaires un
contrat par lequel le premier s'oblige & payer sous la con-
dition qu'll sera subrogé aux droits des créanciers? La
question n'a point de sens, car le tiers détenteur n'est pas
obligé envers les créanciers, sans cela il ne serait pas un
tiers a la dette. Donc la raison sur laguelle se fonde l'ex-
ception de larticle 2037 est étrangére au tiers détenteur;
il n'y a aucun lien juridique entre le tiers détenteur et
les créanciers hypothécaires ; ils restent sous I'empire du
droit commun, en ce sens que les créanciers sont libres de
faire ce quils ont le droit de faire. On suppose quil y a
d’autres garanties attachées a leur créance, des hypothe-
ques auxquelles 1ls ont renoncé, ou quils n'ont pas con-
servées. Cest leur droit, 1l résulte de lindivisibilité de
I'hypothéque. Ils peuvent exercer leur action hypothécaire
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sur I'un des 1mmeubles hypothéqués et ne pas l'exercer
sur 'autre; ils peuvent renoncer a une partie de leur droit
ou le laisser périr; ils usent de leur droit sans léser un
droit des tiers détenteurs, car ceux-ci n'ont pas de droit
contre les créanciers hypothécaires. Vainement dirait-on
que le tiers détenteur est subrogé aux droits du créancier,
comme l'est la caution, en vertu de la loi; quil doit, par
conséquent, avoir le méme droit si le créancier rend cette
subrogation 1mmpossible. Nous avons d'avance répondu a
I'objection. Sila caution est déchargée quand, par le fait
du créancier, la subrogation ne peut plus s’opérer en sa
taveur, c'est que ceite subrogation est la condition sous
laquelle elle s’est obligée envers le créancier; le créancier,
en empéchant la subrogation, rompt le contrat; or, le tiers
détenteur ne peut pas dire que le créancier a rompu le con-
trat, putsqu’il n'y a point de conirat entre eux.

On 1mvoque encore en faveur du tiers détenteur une con-
sidération d’équité. S'il n'est pas intervenu de convention
entre lul et les créanciers poursuivants,il n'en a pas moins
compté sur la subrogation pour lindemniser de la perte
qu'l éprouvera en cas d’éviction; il est donc lésé par le
fait du créancier qui rend la subrogation impossible. N'est-
il pas juste que le créancier répare le préjudice quil cause
au tiers acquéreur? Méme au point de vue de l'équité, le
tiers détenteur est sans droii, par la raison que la loi lul
donne un moyen de sauvegarder ses intéréts. En remplis-
sant les formalités de la purge, il se met a l'abr1 de tout
préjudice; si donc il est exproprié et 16sé, c'est a sa négh-
gence quil doit s'en prendre. Sous ce rapport encore, 11y
a une différence essentielle entre le tiers détenteur et la
caution. Celle-ci n'a qu'une seule garantie, c’est la subro-
gation; aussi ne s'est-elle obligée que sous la condition
d’étre subrogée aux droits du créancier; de plus, elle s'est
obligée pour rendre un service; I'équité exige donc aussi
nlen que le droit quelle soit déchargée quand la seule ga-
rantie qu'elle a lul est enlevée par le créancier. Il n'en est
pas de méme du tiers détenteur; la lol a organisé en sa fa-
veur un moyen spécial d’effacer les hypothéques et les pri-
viléges en vertu desquels il pourrait étre évincé : qull en
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use! 1l va sans dire que, s1 le créancier agissait par dol
ou par fraude, le tiers détenteur aurait une action contre
lur; ce serait un délit, et toule personne répond de son
déht. La cour de cassation a fait cette réserve dans les
excellents arréts qu'elle a rendus en cette matiére (1); la
réserve ¢tait méme inutile, puisque le dol fatt exception a
toute régle.

268. Il y a des auteurs qui accordent au tiers déten-
teur le droit d’arréter les poursuites dirigées contre lui,
quand 1l a fait des lmpenses nécessaires ou utiles, en ce
sens qu'il peut retenir I'immeuble jusqu’au remboursement
de ces dépenses. A notre avis, 1l n'a pas le droit de réten-
tlon ; nous reviendrons sur la difficulté, en traitant du dé-
laissement.

269. La jurisprudence accorde au tiers détenteur le
droit de mettre en cause les détenteurs des autres immeu-
bles hypothéqués a la méme dette, dans le but de les faire
condamner & contribuer au payement de la dette. Ce droit
est trés-bien établi par un arrét de la cour de Douai. Quand
il vy a plusieurs détenteurs d'immeubles affectés a la garan-
tie de la méme créance, le créancier peut, a la vérité,
poursuivre l'un des délenteurs pour toute la dette, et celu-
ci doit la payer tout entiére en vertu de l'indivisibilité de
I'hypothéque. Mais, en payant la dette, 1l est subrogé an
droit du créancier contre les autres détenteurs des 1mmeu-
bles hypothéqués a la dette; en définitive, la charge hypo-
thécaire, grevant, a titre égal, plusieurs immeubles, doit
étre supportée par tous. Pour éviter un circuit inutile d’ac-
tions, 11 est plus simple que le détenteur poursuivi mette
les autres détenteurs en cause, afin que le tribunal fixe la
part contributoire de chacun dans la dette (2). Le droit que
la jurisprudence accorde aux créanciers n'est donc que le
réglement du recours en garantie qui leur appartient, soit

(1) Nous ne citons que les derniers arréts de la cour de cassation; ils
sont tres-bien motivés. Rejet de la chambre civile, 22 décembre 1846 (Dal-
loz, 1847, 1, 5). Cassation, 17 mars 1852 (Dalloz, 1852, 1, 97). Cassation,
18 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 1, 34). Le dernier arrét d’appel est con-
forme. Caen, 26 novembre 1870 (Dalloz, 1873, 2, 181).

(2) Dounai, 27 mai 1840; Angers, 10 mars 1841 (Dalloz, au mot Privi-
iéges, n° 1980).
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quiils payent la dette, soit quils se laissent exproprier. 1l
ne faudrait pas en induire que la dette hypothécaire se di-
visera entre le détenteur poursuivi et les autres détenteurs;
cela serait contraire au principe de l'indivisibilité de I'hy-
pothéque; le créancier a le droit de poursuivre pour le
tout 'un des détenteurs, et celui-ci doit payer toute la
- dette, soit directement, soit en délaissant ou en se lalssant
exproprier; en toute hypothése, il a son recours, et c'est

ce recours qu'il peut faire régler quand il est poursuivi.

§ IV. Du payement des dettes par le tiers détenteur.

270. Aux termes de I'article 97 (code civil, art. 2167),
le tiers détenteur qui ne purge pas demeure obligé a toutes
les dettes hypothécaires. Nous avons dit que payer les
dettes n’est pas une obligation, que c'est une faculté que
la lo1 donne au tiers détenteur quiveut conserver l'immeu-
ble hypothéqué ; en payant les dettes hypothécaires, il éteint
les hypothéques qui grévent le bien; par suite, les créan-
ciers n'ont plus aucune action contre lui, car 1ls ne sont
plus créanciers. En quelle qualité le tiers détenteur paye-
t-11 les dettes? Est-ce comme tiers détenteur, ou est-ce
comme débiteur? 1l importe de bien formuler le principe,
parce quil sert & décider des questions controversées. Les
auteurs disent que le tiers détenteur qui prend le part
d’acquiiter intégralement les dettes se substitue au débiteur
personnel ; ce qui semble dire que ses droits et ses obliga-
tions sont ceux du débiteur dont il prend la place. L arti-
cle 97 (code civil, art. 2167) parait con¢u en ce sens, car
il ajoute que le tiers détenteur jouit, en ce cas, des termes
et délais accordés au débiteur originaire; la loi assimile
donc le liers détenteur au débiteur. En payant pour se
soustraire aux poursuites du créancier, le tiers détenteur,
dit-on, se substitue pleinement au débiteur principal; de
sorte que, par rapport au créancter, les choses se passent
absolument comme s1 'immeuble n’avait pas changé de
mains. C'est dire que les rapports du tiers détenteur avec
le créancier sont ceux d'un débiteur personnel (1).

(1) Martou, t. 111, p. 305, n° 1251, Pont, t. 11, p. 486, n° 113%2.
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Nous croyons que cette formule n'est pas exacte et
qu'elle dépasse méme la pensée des auteurs auxquels nous
I'empruntons. Tout en disant que le tiers détenteur demeure
obligé au payement des deties, le code ne le qualifie jamais
de débiteur; l'article méme qui est le siége du débat (97;
code civil, art. 2167) porte qu'il est obligé, comme déten-
teur, a toutes les dettes hypothécaires, ce qui implique
quil paye sans étre tenu personnellement. La loi se garde
bien de dire, comme le font les auteurs, que le tiers déten-
teur se substitue pleinement au débiteur principal; si elle
lur accorde les termes dont le débiteur jouissait, la raison
en est que Iahiénation de I'immeuble hypothéqué ne rend
pas la dette exigible, et le créancier hypothécaire ne peut
avolr contre le tiers détenteur un droit qu’il n’avait point
contre le débiteur personnel; ce n'est donc pas parce que
le tiers détenteur prend la place du débiteur qu'il jouit des
termes, c'est parce que la dette reste ce qu'elle était. Les-
prit de la loi ne laisse aucun doute sur la véritable situa-
tion du tiers détenteur qui paye les dettes hypothécaires.
Il lespaye sans y étre obligé; cela suffit pour écarter toute
1dée de débiteur personnel; “le détenteur reste ce quil était,
tiers quant 4 la dette; il la paye pour conserver 'immeuble,
en empéchant l'expropriation. L'effet de ce payement est
bien différent de celui que fait le débiteur. Quand le débi-
teur paye, la dette est définitivement éteinte ; quand le tiers
détenteur paye, 1l est subrogé aux droits des créanciers
quil désintéresse; les dettes subsistent, en sa faveur, avec
les garanties qui y sont attachées : il devient créancier. 11
est donc impossible qu’il ait payé comme débiteur, ou
comme substitué au débiteur; il ne paye pas comme débi-
teur, 11 paye pour ie débiteur. Tel est le vrali principe;
nous dirons plus loin les conséquences qui en découlent.

291. En quel sens le tiers détenteur jouit-il des termes
et délals accordés au débiteur personnel? Nous avons
d’avance répondu & la question(n® 245). Le droit du créan-
cier hypothécaire reste, aprés l'aliénation de I'immeuble, ce
quil était avant; il n'acquiert pas un nouveau débiteur, il
peut seulement poursuivre la dette hypothécairement con-
tre le détenteur de I'immeuble affecté 4 la sireté de sa
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' créance; et ce que le créancier peut demander par la voie

- de l'action hypothécaire, le détenteur a le droit de le lui

- payer, afin d'éteindre cette action. Il ne faut donc pas dire

. que le tiers détenteur jouit des termes parce quil prend la
. place du débiteur et qu'il lui est entiérement substitué; il
Joult des termes parce qu'il paye comme tiers detenteur

' pour se libérer des poursuites hypothécaires, et ces pour-

- suites supposent une dette exigible (art. 99; code civil,
art. 2169) : c'est dans la personne du créancier que se
trouve la raison de décider, ce n'est pas dans la personne
du tiers détenteur.

272. Que doit payer le tiers détenteur? L’article 98
(code civil, art. 2168) répond qu’il doit payer tous les in-
réts et capitaux exigibles, 4 quelque somme quils puissent
monter. Pourquoi doit-il payer les dettes intégralement?
C'est parce qu'il est tenu de payer ce que le créancier a le
droit de poursuivre contre lui en vertu de son droit hypo-
thécaire; or, 'hypothéque garantit toute la dette, il n'y a
pas & considérer quelle est la valeur du bien possédé par

‘le tiers détenteur, ni §'il posséde tous les biens affectés au
‘payement de la créance; l'action hypothécaire est indivi-
“sible, et c'est en vertu du droit hypothécaire que le tiers
“détenteur est poursuivi; s'il paye, c'est pour saffranchir
de cette poursuite. Mais pour que le tiers détenteur doive
payer la dette, il faut qu'elle soit inscrite; cest, dit I'arti-
cle 97 (code GlVll art. 2167), par Veffet des inscriptions
~qu1l est tenu, ce n'est pas comme débiteur. En ce sens, ses
-obligations sont moins étenduesque celles du débiteur per-
-sonnel. Le tiers détenteur est tenu des charges hypothé-
‘caires, et il n'y a de charges hypothécaires que celles qui
‘sont inscrites. I1 nest done pas exact de dire que le tiers
détenteur doit, comme bien-tenant et 4 raison de sa déten-
tion, payer ce que le débiteur personnel devrait payer (1).
Le déhiteur doit payer toute la dette et tous les accessoires
de la dette, envertu de l'obligation personnelle quil a con-
tractée, qua.nd mméme le créancier n’aurait pas pris Inscrip-

(1) Poat, t. I, p. 485, no 11:20.
XXXI. 16
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tion, tandis que le tiers détenfeur n'est tenu qu'en vertu
de linscription; une dette non inscrite n'est pas une
charge hypothécaire, et le tiers détenteur n'est tenu qu'hy-
pothécairement.

233. Cela est d'évidence quant aux capitaux. La ques-
tion ne se présente que pour les accessoires. On dit d’ordi-
naire que le tiers détenteur doit acquitter les dettes
hypothécaires en capitaux et accessoires. Cela est trop
absolu ; il faut ajouter que les accessoires, de méme que
les capitaux, doivent étre rendus publics par la voie de
I'inscription; des accessoires non inscrits ne sont pas une
charge hypothécaire, et, partant, ne peuvent étre poursui-
vis contre le tiers détenteur; or, celui-ci ne doit payer que
ce que le créancier peut poursuivre hypothécairement (1).
D’un autre coté, tout ce qui est dit hypothécairement peut
étre poursuivi contre le tiers détenteur, et il est tenu de le
payer sil veut s'afiranchir de l'action du créancier. Tels
sont les frals et dépens; la loi ne les mentionne pas dans
Tarticle 98 (code civil, art. 2168), elle ne parle que des
intéréts; on en a conclu que le tiers détenteur ne doit pas
payer les dépens; 1l faut dire qu’il les doit si les dépens
sont garantis par une hypothéque et si le créancier les a
.conservés par une inscription; en effet, l'article 97 pose
en princips que le tiers détenteur est Qbhgé a toules les
dettes hypothécaires, et 1l n’y a pas de dette hypothécaire
sans stipulation d’hypothéque et sans inscription. Seule-
ment les accessoires ne doivent pas étre stipulés en termes
exprés, ils sont compris dans la dette principale. Reste
savoir ce que l'on entend par accessoires. Nous avons
examiné la question ailleurs (t. XXIX, n° 324-327); 4.
notre avis, il n'y a d'autres accessoires que les intéréts; 'hy- .
pothéque stipulée pour la dette principale garantit aussi les .
intéréts, & condition que le créancier les conserve par l'in- .
scrlptlon Quant aux dépens ils ne sont pas des accessoires, |
puisqu’ils ne sont dus qu'accidentellement; ils doivent, par ;
conséquent, faire 'objet d'une stipulation hypothécalre et,

(1) Pont, t. 1I, p. 484, n° 1130. Comparez Aubry et Rau, t. III, p. 440, 1
note 15, § 287. \

/
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de plus, le créancier doit les inscrire pour quil ait, de ce
chef, un droit de préférence et un droit de suite (1).

2%1. Quant aux intéréts, larticle 98 (code civil, arti-
cle 2168) porte que le tiers détenteur doit payer tous les
intéréts. Cela veut-11 dire qu'il doit payer tous les intéréts
que le débiteur devrait payer? La solution dépend du prin-
cipe qui régit ce que la lo1 appelle l'obligation du tiers dé-
tenteur. S11'on admet qu'en usant de la faculté de payer, 1l
se substitue au débiteur persounel et quil prend sa place,
il faut dire que le tiers détenteur est oblige de payer tousles
intéréts échus, quand méme le créancier ne les aurait pas
conservés, car l'inscription est étrangére aux rapports du
créancier et du débiteur; celui-ci est tenu en vertu d'un
lien d'obligation, que le créancier ait pris inscription ou
non; et ce qui est vrai du débiteur serait vrai ausst du dé-
tenteur, si1 celut-ci, en payant, se substitue au débiteur,
car le substituant est tenu de payer ce que doit le substi-
tué. Nous avons dit que tel n'est pas le vrai principe
(n® 270); le tiers détenteur n'est jamais tenu quhypothé-
cairement; or, 11 n'y a de charges hypothécaires que celles
qui sont inscrites. Il faut donc appliquer aux intéréts la
disposition de l'article 87 (code civil, art. 2151) : I'inscrip-
tion du capital conserve les intéréts pour trois ans; par-
tant, le tiers détenteur est obligé de les payer. Quant aux
autres inléréts, le créancier doit prendre des inscriptions
spéciales; sl 1'a fait, le tiers détenteur devra payer tous
les intéréts conservés; mais, a défaut d'inseription, les in-
téréts ne sont pas dus par le tiers détenteur, bien quils
soient dus par le débiteur personnel. C’est I'opinion qui
domine dans la doctrine et dauns la jurisprudence (2). Nous
croyons 1nutile d'insister; en posant le principe, nousavons
répondu d'avance aux raisons que l'on donne a l'appui de
I'opinion contraire. Il reste une légére difficulté de texte.
L’article 98 dit que le tiers détenteur doit payer tous les

(1) Comparez Aubry et Rau, t. III, p. 440, note 15, § 287, et les auto-
rités qu’ils citent.

(2) Voyez les sources dans Aubry et Rau, t. III, p. 421, note 12, § 285,
et les arréts dans le Répertoire de Dalloz, nos 2411-2413. Il faut ajouter
Bruxelles, 10 mai 1854 (Pasicrisie, 1855, 2, 314).
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intéréts. Cela veut-il dire quil doit les intéréts, conserves
ou non? Si l'on interpréte ainsi larticle 98 (code civil,
art. 2168), on le met en contradiction avec l'article 97
(code civil, art. 2167); en eflet, cette derniére disposition,
qui pose le principe, oblige le tiers détenteur a payer les
dettes hypothécaires par leffet des inscriptions; done il
n'est pas tenu des intéréts non inscrits. L'esprit de la lo
est en harmonie avec les textes ainsi interprétés. Si la lo
prescrit la publicité pour les intéréts comme pour le capi-
tal, c'est pour faire connaitre aux tiers intéressés le mon-
tant exact des charges hypothécaires; et parmi ces tiers
intéressés se trouvent les acquéreurs aussi bien que les
créanclers.

S V. Du délaissenient,
N° 1, NOTIONS GENERALES.

R95. Le délaissement de I'héritage hypothéqué est une
des facultés que la loi accorde au tiers détenteur. Elle ne
définit pas le délaissement; la définition que l'on en donne
d'ordinairen’est pas tout a fait exacte. « C'est, dit Troplong,
I'abandon de la possession de I'héritage fait par le tiers
détenteur aux créanciers inscrits pour s'exempter de l'ex-
propriation (1). » Si Troplong dit que le délaissement est
Vabandon de la possession de I'immeuble hypothéqué, c'est
pour marquer que le tiers détenteur, en délaissant,n’aban-
donne pas la propriélé aux créanciers; ce qui est trés-.
juste, comme nous le dirons plus loin. Il faut ajouter que
le délaissement n’est pas méme l'abandon de la possession.
Nos anciens auteurs s’expriment plus exactement : « Pour
ce qui est de letfet principal, dit Loyseau, & savoir de
I'aliénation qui peut résulter de ce délaissement, il faut
prendre garde que celul qui délaisse les héritages pour les
hypothéques ne quitte pas absolument la propriété et la
possession d’icelui, mais seulement il en quitie la simple

(1) Troplong. t. 111, n® 785, suivi par Martou, t. 1II, p. 306, n° 1253 ;
Aubry et Rau, {. 111, p. 448, note 45.
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détention et occupation (1). » Cela résulte 8 I'évidence .du
but que le tiers détenteur a en délaissant. Loyseau nous
le dit. Dans l'ancien droit, 1'insolvabihité était notée d’in-
famie; de la les formalités déshonorantes auxquelles on
soumettait le débiteur qui faisait cession de ses biens, quoi-
quil le fit du consentement des créanciers. Cette méme
ignominie était aussi attachée a la vente forcée des biens
que les créanciers poursuivalent par la saisie et l'expro-
priation. Il est vra1l que le tiers détenteur n'est pas débi-
teur et que ce n'est pas lul qui est insolvable, mais en ap-
parence c'est lul, puisque la procédure est dirigée contre
lui; pour éviter une honte qu'il ne mérite pas, il délaisse
I'héritage aux créanciers; la procédure se poursuit contre
un curateur, le nom du propriétaire n'y figure plus (2). Nos
moeeurs se sont modifiées, il n'y a plus rien de déshonorant
a tomber en déconfiture; mais il y a un autre intérét qui
peut porter le tiers détenteur a délaisser 'héritage aux
créanciers, c'est que la saisie et l'expropriation peuvent
porter atteinte au crédit du possesseur, dans I'opinion du
public qui ignore d'ordinairesi la saisie est pratiquée contre
le détenteur pour des dettes qui lul sont personnelles, ou
pour des dettes dont il n'est tenu qu'hypothécairement. Ii
y a d’ailleurs les ennuis et les embarras d'une longue pro-
cédure dans laquelle le tiers détenteur n’est réellement pas
partie intéressée; 1l est assez naturel qu'il puisse s’y sous-
traire en abandonnant aux créanciers I'immeuble hypothé-
qué; cet abandon ne les lése point, puisqu’ils peuvent pro-
céder contre le curateur, aussi bien que contre le tiers
détenteur.

Tel est le but du délaissement. Faut-il, pour l'atteindre,
que le tiers détenteur abdique la propriété de 'immeuble?
Non, cet abandon n'aurait pas de raison d'étre; les créan-
clers n'on aucun intérét & devenir propriétaires; ils veulent
étre paygs,et pour cela il suffit que I'immeuble soit vendu.
Il n’est pas méme nécessaire que le tiers détenteur leur
fasse I'abandon de la possession, 1l suffit quil leur aban-

(1) Lovseau, Du déguerpissement, livre VI, ch. 111, n° 3.
(2) Loyseau, Du déguerpissement, livre VI, ch. VII, ne 5.
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donne la détention a raison de laquelle 1l est exposé aux
poursultes des créanciers hypothécaires. Ainsi le tiers
détenteur reste propriétaire; nous dirons plus loin quelles
sont les conséquences qui en résultent. Il conserve aussi
la possession; de sorte que la prescription continuerait a
courlr en sa faveur, et 1l pourrait en profiter si, apres
avolr délaissé, 1l reprenait 'immeuble, comme il en a le
droit, en payant la dette et les frais (art. 101; code civil,
art. 2173).

296. « Le délaissement par hypotheque se fait au gretfe
du tribunal de la situation des hiens, et il en est donné acte
par ce tribunal » (art. 102; code ecivil, art. 2174). Pour-
quoi le délaissement se fait-1l au grette? C'est une espéce
de publicité qui est donnée au délaissement dans l'intérét
du tiers détenteur, plutoét que dans celui des créanciers.
La déclaration au greffe ne suffit pas pour avertir le créan-
cler qul a intenté les poursuites; il faut quil soit informeé
directement que le tiers détenteur délaisse I'héritage, afin
qull sache contre qui il doit diriger ses poursuites. L’acte
de délaissement recu par le greflier est signifié au créan-
cler poursuivant, ainsi qu au vendeur, débiteur personnel;
le délaissement conduit a I'expropriation, et le débiteur a
intérét a l'éviter, parce qu'il est garant de l'éviction: de la
la nécessité de lul notifier le délaissement.

La loi dit que le tribunal donne acte du délaissement au
tiers détenteur. Cela suppose une 1nstance liée. Il faut donc
que le tiers détenteur assigne le créancier poursuivant et
le débiteur principal. Toutefois l'intervention du tribunal
n'est nécessaire que si les créanciers contestent; ils peu-
vent soutenir que le tiers détenteur n'a pas le droit ou la
capacité de délaisser; mais s'1ls ne contestent pas et décla-
rent accepter le délaissement, une procédure judiciaire
serait inutile et, partant, frustratoire (1).

2397. « Sur la pétition du plus diligent des intéressés,
il est créé & 'immeuble délaissé un curateur, sur lequel la
vente de I'immeuble est poursuivie dans lesformes prescrites

(1} Martou, t III, p. 343, n° 1306. Pont, t. II, p. 519, nos 1189 et 1190.
La cour de Bourges exige. a tort, une homologation. Le code ne dit pas
cela. (Arrét du 2 avril 1852, Dalloz, 1854, 5, 421).
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- pour les expropriations » (art. 102; code civil, art. 2174).

 L'immeuble délaissé est vacant en ce sens qull n'y a plus
~ personne qui le représente, quoique le tiers acquereur reste
" propriétaire et possesseur; 1l faut un représentant 4 I'im-
" meuble, qui en soit le gardien et qui regoive les notifica-

. tions que l'on doit faire dans le cours de I'expropriation.

Le curateur est nommé par le tribunal. Le ministére du

- curateur est; en général, purement passif; il n'est nomm#é
- que pour figurer dans I'instance, les poursuites judiciaires
" ne pouvant pas s'intenter contre une chose. Toutefois la

nomination du curateur a des conséquences juridiques qui

~ ne sont pas sans importance. Il est le contradicteur légal
- des créanciers qui poursuivent l'expropriation, il repré-

sente donc les parties intéressées : ce qui est jugé avec
lui peut étre opposé au débiteur et au tiers acquéreur. De

- 14 suit que le débiteur ne pourrait pas former tierce oppo-
_ sition contre un jugement rendu avec le curateur(1). A titre

(3 S S P LT N

de gardien et de représentant, le curateur a aussi le droit
et le devoir de veiller aux intéréts des créanciers. Cela a

- été jugé alnsi par la cour de cassation. Dans I'espéce, les

biens délaissés avaient é6té expropriés, mais le produit de
la vente était insuffisant pour désintéresser les créanciers.

Cing ans aprés I'adjudication, le curateur découvrit que
plusieurs parcelles de terre n'avaient pas été comprises
dans l'adjudication, le tiers détenteur les avait aliénées;

le curateur les revendiqua. Avait-il qualité & cet effet? 1l
est certain que les parcelles non comprises dans I'expro-
priation restalent frappées de l'hypothéque, malgré leur

~omission dans la procédure qui suivit le délaissement ; les

créanciers pouvaient donc les saisir contre les tiers acqué-
reurs qul les détenalent. Le curateur avait-il le droit d’agir

. en leur nom? Telle était 1a difficulté soumise a la cour. La

- cour répond que Vaction des créanciers contre le tiers dé-
- tenteur était épuisée par le délaissement, mais qu’ils pou-
~ vaient aglr contre le curateur; que, partant celui-ci avait
 1ntérét a revendiquer les parcelles litigieuses, puisqu'il

étalt responsable de l'intégrahité du délaissement (2). Il y

(1) Martou, t. 1II, p. 344, n° 1308, et les autorités qu’il cite.
(2) Rejet, 30 janvier 1867 (Dalloz, 1867, 1, 230).
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a un motif de douter. Le curateur était-il encore le repré-
sentant des créanciers cinq ans aprés l'adjudication des
biens délaissés? Son mandat finit réguliérement avec cette
adjudication. Il est vrai quil restait des parcelles non -
expropriées ; et si, de ce chef, il y avait une négligence 4
reprocher au curateur, il était responsable. Mais de ce
quil était responsable de l'inexécution de son mandat
peut-on conclure que le mandat continuait? A notre avis,

rien n'empéchait les créanciers d'agir contre les tiers dé-
tenteurs des parcelles litigieuses, comme 1ls auraient pua le
faire contre l'acquéreur qui avait fait le délaissement, car
le délaissement était resté sans suite quant aux parcelles
non expropriées; donc on ne pouvait I'invoquer contre les
créanciers, leur droit restait entier contre tout détenteur
des parcelles sur lesquelles ils conservaient leur hypo-
théque.

278. Quand le délaissement peut-il ou doit-il se faire?
La question est controversée. A notre avis, elle est décidée
par le texte de Tarticle 99 (code civil, art. 2169). La loi
dit que le tiers détenteur est obligé de payer toutes les
dettes hypothécaires, ou de délaisser (art. 98; code civil,
art. 2168), et que, faute par lui de remplir I'une de ces
obligations, tout créancier a droit de faire vendre sur lui
I'immeuble hypothéqué trente jours aprés commandement
fait au débiteur originaire et sommation faite au tiers dé-
tenteur de payer ou de délaisser(art. 99). Il suit de 14 que,
trente jours aprés la sommation (n® 256), les créanciers hy-
pothécaires ont le droit de poursuivre 'expropriation contre
le tiers détenteur ; dés lors celui-cin’a plus le droitd’arréter
et d’eniraver l'exercice de ce droit en délaissant 'immeu-
ble hypothéqué. Peu importe que l'expropriation soit com-
mencée ou non : il y a droit acquis pour les créanciers de
faire vendre I'héritage sur le tiers détenteur.Celui-cl ne
peut pas leur enlever ce droit; 11 a eu trente jours pour
prendre le parti de délaisser; $il ne l'a pas fait dans ce
délai, il ne peut plus le faire (1 ( ). On objecte que la loi n'a

(1) Duranton, t. XX, p. 437, n° 262. Persil, t. II, p. 227, article 2173,
no 11, .
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fixé aucun délai, et qu'en principe le tiers détenteur n’étant
tenu de souffrir l'expropriation qu'a raison de sa déten-
ion, il peut toujours s'en exempter en abandonnant l'hé-
rztage aux créanclers (1) Il est vrai que la lol ne dit pas

- en termes formels qu'aprés le délal de trente jours fixé
. par larticle 99 (code civil, art, 2169), le tiers détenteur
- ne peut plus délaisser; mais cela résulte implicitement de
~cette disposition. Si chaque créancier peut, dun instant
- a Pautre, faire vendre I'immeuble sur le tiers détenteur,

on ne peut pas permetire & celui-c1 d'empécher l'exercice
de ce droit, en forgant les créanciers de faire nommer un
curateur et de poursuivre la vente sur lui. Quant au droit
du tiers détenteur que l'on invoque, il doit étre concilié
avec le droit des créanciers; le tiers détenteur a trente
jours pour délaisser; il n’en faut pas davantage pour
prendre un partl sur un point de fait, & savoir s'il lui con-
vient ou non de se laisser exproprier. S'il ne délaisse pas
dans ce délal, 1l n'y a plus de raison pour lui permettre de
délaisser au préjudice des créanciers. L'objection que l'on

~ fait en faveur du tiers détenteur serait fondée si le délais-
sement rompait tout lien entre le détenteur et 'immeuble;

mais 1l reste propriétaire et possesseur; comme tel, il de-

- vrait subir l'expropriation; la loi déroge & la rigueur du
- droit en lul permettant de délaisser, mais il faut que cette
- faveur ne nuise pas aux créanciers; or, elle leur nuirait si
le tiers détenteur pouvait les empécher de poursuivre la
. vente sur lui, ou arréter la procédure aprés 'expiration du
- délai qui lui est accordé pour prendre un parti.

R99. Qu'est-ce que le tiers détenteur doit délaisser?
L’article 98 (code civil, art. 2168) répond qu'il doit délais-
ser 'immeuble hypothéqué sans réserve, c'est-a-dire qu'il

~doit délaisser tout ce qu’il détient hypothécairement. Les -
- créanciers ont le droit de saisir et de faire vendre tous les

‘blens qui leur sont hypothéqués; et tout ce qu’ils ont le

droit d'exproprier doit étre délaissé, puisque le délaisse-
ment est un préliminaire de l'expropriation. Quand le tiers

(1) Martou, . IIL, p. 341, n° 1304. Pont, t. III, p. 517, n° 1186. I1y a un
arrét mmgmﬁant en faveur de cette opinion. Angers 14 juillet 1855 (Dal
loz, 1856, 2, 52).
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détenteur ne posséde qu'une partie du fonds hypothéqus, il
doit en délaisser ce qu’il détient; les créanciers ont, en vertu
de I'indivisibilité de 1'hypothéque, le droit de saisir tout
I'immeuble et chaque partie de 'immeuble ; donc le tiers dé-
tenteur doit délaisser ce qu'il détient. Par contre, il a aussi
le droit de délaisser la partie du fonds qu'il posséde, quand
méme il aurait aliéné une portion de l'héritage. Cela a été
contesté, mais sans fondement aucun. Le tiers détenteur
est propriétaire, et, & ce titre, il peut aliéner; les sous-
acquéreurs deviennent, dans ce cas, tiers détenteurs ; par
suite, les créanciers ont le droit de les poursuivre, et tous
ont le droit de délaisser en abandonnant aux créanciers ce
quils possédent: La cour d'Orléans I'a jugé ainsi, et cela
ne fait aucun doute (1). |

280. Le tiers détenteur peut-il délaisser §'il est encore
débiteur du prix? Cette question donne lieu 4 des difficultés
sérieuses: La loi semble donier au tiers détenteur un pou-
voir absolu de délaisser; elle n’y met aucune condition
concernant le payement du prix. L’offre de payer le prix
aux créanciers hypothécaires est la condition essentielle
requise pour la purge; la loi ne 'exige pas pour le délais-
sement. Il faut donc décider, en principe, que 18 tiers dé-
tenteur peut délaisser, quand méme il serait encore débi-
teur du prix; la cour de cassation 'a jugé ainsi, et cela
n’est point douteux. La cour y gjoute une restriction qui
est également incontestable, ¢'est que Yacquéreur ne soit
pas obligé, par son contrat, de payer son prix aux créan-
ciers hypothécaires(2). Nous dirons plus loin quel est 'effet
de cette obligation.

281. Il y 4 une autre restriction admise par la doc- :
trine et par la jurisprudence. On suppose que le prix en-
core da suffise pour payer les créanciers inscrits ; 'acqué-
reur ne s'est pas obligé de le payer entre leurs mains : |
peuvent-ils néanmoins le forcer & distribuer le prix entre
eux, ou le tiers acquéreur peut-il leur délaisser 'immeu- |
ble ? L’opinion générale est que, dans ces circonstances,le

() Oriéans, 28 mai 1851 (Dalloz, 1852, 2, 135). Martou, t. III, p. 311, .
nes 1255 et 1256. Pont, t. 11, p. 490, nos 1138 et 1139. =
(2) Rejet, 8 aout 1816 (Dalloz, au mot Priviléges, n° 1848).
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“tiers détenteur ne peut pas délaisser. Il y a un motif pé-
- remptoire pour le décider ainsi. Le délaissement suppose
" que lacquéreur est poursuivi hypothécalrement; ¢'est une
- faculté accordée au tiers détenteur pour éviter que le bien
hypothéqué ne soit vendu sur lui. Or,nous supposons que
les créanciers ne poursuivent pas l'acquéreur par action
hypothécaire ; 1ls ne lui adressent aucune sommation de
délaisser, ils demandent le payement de son prix. Il n'y a
done pas lieu au délaissement (1). La seule difficulté est de
savolr sl les créanclers ont action contre l'acquéreur, alors
que celui-cl ne s'est pas obligé a leur égard de verser le
prix entre leurs mains. Il est certain que les créanciers
n'ont pas d’action directe contre I'acquéreur, mais ils peu-
vent agir en vertu de l'article 1166, en exercant les droits
de leur débiteur; sur cette action, 'acquéreur sera obligé
de payer. Seulement l'action indirecte est moins favorable
aux créanclers que leur action hypothécaire, puisque le
produit de l'action indirecte est le gage de lous les créan-
clers; tandis que le prix de la vente forcée appartient
exclusivement aux créanclers inscrits.

S1 lacquéreur s'est obligé a payer le prix entre les
mains du vendeur ou de ses créanciers inserits, ceux-cl
ont une action directe contre lui. Le tiers détenteur pourra
‘délaisser s'1l est poursuivi hypothécairement. Mais si cette
poursulte est annulée, et que les créanciers s'entendent
dans un ordre amiable,de maniére que les inscriptions qui
ne viennent pas en ordre utile solent radiées, le délaisse-
ment n'a plus de raison d'étre, puisque, par laccord des
créanciers, I'immeuble sera libéré des charges hvpothé-
caires qul le grevalent. Le vendeur pourrait au besoin
intervenir pour contraindre l'acquéreur a payer son prix
et pour faire disparaitre par ce payement toute cause de
délaissement; la cour de cassation 'a jugé ainsi, e