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PREFACE

Si 'on ne considére que les principes fondamentaux
de l'hypoth&que, sa nalure et son caracitre, ses rappoyts
avec les aulres droils réels, son indivisibilité, la détermi-
nalion des créances qu'elle peutl garantir, des objets sur
lesquels elle peul porter, des causes qui lui donnent nais-
satice, 1'exercice de 'action hypothécaire el les bénéfices
que le tiers détenteur peutl opposer ele..., on est obligé
de conslater une analogic {rés grande entre le droit ro-
main et le droit {rancais ; le préteur romain a fait de I'hy-
pothéque ce qu’'elle est encore de nos jours, un droil réel
opposable & tous, aux tiers acquéreurs comme aux titu-
laires des aufires droits réels, el spécialement aux autres
créanciers hypothécaires d'un rang inférieur. Nous re-
connaissons 1a les deux droits caractéristiques de I'hypo.
théque, le droit de suile et le droit de préférence ; mais,
malgré la rigueur avec laquelle la jurisprudence a déve-
loppé, au point de vue des principes, 'idée de droit réel
qui sert de base & I'institution, le systéme hypothécaire
des Romains se présente, dans la pratique, comme essen-
tiellement défectueux et hérissé de difficultés et de conflits



9 ) PRIEFACE.

sans solution rationnelle et équitable (1). Cela tient & la-

mauvaise organisalion du droit de préférence. Le premier
eréancier, comme ruus le verrons, a seul la réalilé des
avaniages de 'hypolheque, sans que, d'ailleurs, aucune
publicilé vienne en averlir les créanciers postéricurs, dont
les intéréts sonl presque complétement sacrifics. Poste-
riores credilores scilicet nullum pignus habere wleliigun-
Lur, quamdin prioves creditoris jus subsistit. De plus,
il parail s’éire produit dans I'esprit des jurisconsulles ro-
mains une confusion regrellable cntre le droil de prefeé-
rence el le droil de saite : la loi romaine semble n’avoir
qu'un buf, qui est la mise en possession du créancier hy-
pothécaire ; pour I'oblenir, elle lui accorde deux droits, le
droit de suite et le droil de préférence ; Uaction hypothé-
caire sanclionne le premier, gquand le bhien hypothicqué est
entre les mains d'un tliers-délenleur quelcongue ; elle
sanclionne le second, quand il se {rouve en la possqssion
d’'un autre créancier d'un rang inférieur ; et quel serale
résultat des poursuiies? Dans les deux cas, la mise en
possession du créancier, & moins, bien eniendu; que le
défendeur ne préfére s'exéculer et payer; aut cede aut
solve. Nous insistons sur ce caractére important, distine-
tif du systéme hypothécaire romain, parce qu’on oublic

(1) Avee une exagéralion évidenle mais qui contient une grande part
de vérité, comme nous le constalons dans le lexte, le savant professcur
des Universités de Bruxelles el de Leipzig, Abrens, s'exprime en ces
termes 1 « Le deroit de gage, constilue & Peffel d'assurer Pexéeution de
Pobligation d'un créancier, est devenu comme droit d’bypothéque, dans
la forme du droit romain, unc grande calamilé sociale pour Tagricul-

ture. » (Cowrs de droil naturel ou de Plilosophic du droitf. tome. 11,
p. 161)

o U i b ]
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trop souvenl ce. role prépondérant de la possession; il , |

6tail bon de le faire ressortiv. Comme le dit M. Bm_]jean
dans des termes aussi exacls qu'ingénicusement imageés,
« le droit de preférence se présente, en droil romain,
sous la forme de duels en nombre illimité, dans chacun
desquels deux eréanciers se disputent la possession, sauf
au vainqueur  recomrencer conire un nouveau créancier
une lutle semblable, ¢l, ainsi de suile, indéfiniment,
jusqu’a ce que, aprés {anl de tirailements, la possession
demeure enfin adjugée A celuil qui prime les autres » (2).

i
Telle fut ia premidre conception du droil de préférence

chez les Romains ; sile déhiteur ne paic pas, le eréancier
posstde, il pese sur la chose de tout le poids de la delte
garaniie, ercuwmbit pignor: (31 ; mais celle silualion ne
saurait &lre que provisoire. Ge que veul le eréancier, c'est
le paiement ; la possession n’est qu’un moyen, défectucux
d'ailleurs et surtout incomplet, si le débiteur conseunt par

caprice ou indifférence & rester indéfiniment privé de sa

chose. Cel inconvénient disparut par Uintroduction d'un

f, nouvel ¢lément dans le droit de préférence, je veux parler
du droit de vendre le gage. Le jus distrahendi, qui est un
F avanlage de la priorit¢ hypothécaire puisque le premier
i eréancier seul peul en user avec une enlicre séeurite, ne
‘ laisse pas encore apercevolr la séparalion des deux atfri-
buts du droit d’hypothéque. Nous parcourrons plus tard
les étapes successives suivies par les Romains dans 'or-
t (2) Bonjean, Traité des Actions, t, 11, p. 194,

i" @ (3) lnstilnlgs de Justinien d'Orilolan, &d, de 1880, Voir l'appens
zi dice X de M. Labba,

]
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ganisation de la désta;actio prgnorum ; le créancier hypo-
thécaire jouil, d’'abord en verlu d’une clause expresse, puis
par une suile naturelle du pacte d’hypothéque, de la fa-
" calté de vendre et aliéner le gage, faculté qui ne devient
un altribut essentiel de 'hypothéque que dans le dernier
étal du droit. Cette derniére réforme, due & Justinien, fait
désormais de 'lhypothéque un droit réel conférant, avec le
droit essenliel de vendre, celui non moins essentiel de se
payer par préférence sur le prix. Ce lroisitme et dernier
droit, conséquence néeessaire du jus distrahends, avec

lequel il a apparu dans le droit romain et dont il a subi

les péripélies, constitue le dernier avanlage de la priorité
hypothécaire. C'est dans l'exercice de ce droit, comme
nous aurons loccasion de le constater, que se révéle en
droit romain la distinction du droit de suite et du droit de
préférence en maliére hypothécaire. Nous pouvons donc
maintenan! donner une définition compléte du droit de
préférence par hypotheéque : Il est le droit de réclamer 1a
possession du pigaus, de le vendre el 'aliéner, enfin de se
payer surle prix préférablement a fous autres créanciers.
Uelle définilion conlient une énuméralion complete des
avantages du droit de préférence que nous qualifions
aussi de droils du premier créancier 11.}]mlhécﬁire, parce
que c'est ce dernier seul qui, dans le systéme hypothé-
ciaire romain, pouvail les exercer dans toule leur pléni-
lude et avec toute leur efficacité (4).
Kn droit francais 1a notion du droit de préférence s'épure

{#) Accarias. Précis. fome, T p. 667: Schilling, Traduction PcHat, § 17,
p- 93.

T o Ly
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et se simplifie. Il n'y a plus cetle sorle de confusion que
nous avons signalée i Rome entre le droit de suite et le
droit de préférence ; la distinclion est elairement établie.
L'importance de la possession a complétement disparu
dans notre Code. Lescréanciers h pothécaires ne jouissent
pas non plus-du droit de vendre ; 1a vente du bien hypothé-
qué ne peut avoir lieu qu'aux enchéres publignes et tousles
créanciers peuvent la requérir, de sorle que nous ne trou-
vons plus ici un avantage, un élément de préférence pour le
créancier premier en rang. Le droit de préférence n'offre
plus d’utilité qu'en présence du prix. En somme, des trois
avantages qui composent la préférence hypothécaire &
Rome il ne reste plus chez nous que le dernier, précisément
celui qui nous permel d’'établir, méme cn droit romain,
une séparation certaine des deux attributs de I'hypothque.
Ceci nous explique fort bien que 'on apercoive facilement
sous 'empire de notre loi une distinction profondément
obscurcic par la jurisprudence romaine. Une analyse
succincie du droit de suite el du droit de préférence, tels
qu'ils fonctionnent dans netre systdme hypothécaire,
suffira pour la faire apparaitre.

Le droit de suite confére au créancier la faculté de
suivre l'immeuble hypothéqué en quelques mains qu'il
passe ¢t d’en provoquer la vente conlre tout tiers déten-
teur (art. 2166-69, Code civil) ; celui-ci, sur la sommation
& lui faite par le créancier de payer la dette exigible ou de
delaisser 'héritage, peul prendre trois partis : le paiement
quimel fin & toule poursuite, le délaissement qui entratne
la nomination d'un curateur contre lequel la vente est -




6 PREFACE.

poursuivie (arl. 2174), enfin la purge qui lui permet d’of-
frir le prix d’achal aux créanciers hypothéeaires, a la con-
. dition que toutes les hypothiques, payées ou non, soient
¢leinles ou purgées. Gelte ollee peul étre repbussée par
les eréanciers, s'1ls croieut que le prix est inférieur i la va-
leur réelle de 'immeuble, elils peuvent en provoquer la
venle aux enchéres, pourvu que, dans les 40 jours, ils
fasseni soumission de porter ou faire porier le prix & un
dixidme en sus de celui qui aura ¢L& déclaré par le con-
{ral (arl. 2185) :'¢'est la surenchére. Sil'offre est acceptée,
Je prix est fixé, el 'immeuble appartient définilivement
d Tacguéreur qui a ainsi oblenu la disparilion de
toutes les hypothdéques, pavées ou non, donil il étail
affecte.

En résumé, Pexercice da droil de suile a pour hul de
transformer le gage des créanciers, de le convertir en ar-
gent, soil au moyen de la vente judiciaire, soit par I'ac-
ceplation, de la parl des créanciers, du prix porté dans
le contrat de vente. |

Gelle transformation opérée, le role du droit de suile
esl terminé ; celui du droit de préférence commence avec
la procédure d'ordre dont les détails sonl réglés par le
Code de procédure civile (arl. 740 et suivants, modifiés
par la loi du 21 mai 1858 sur la saisic immobilidre el les
ordres), et dont 'objet est le réglement des droils respectils
des créanciershypolhéc{iireset privilégiés. Lorsque Pordrea
al¢ arrétéen priésence de tous les intéressés, le magistral de-
livre les mandatsde paiement & ceux qui viennent en rang
utile ; le droitde préférence ne s'exerce donc que surle prix
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PRIEFACE. ki
etdans la procédure d’ordre ; auparavant, lous les eréan-
ciers ont des droits ¢gaux, tous ont le droit de saite avec
la méme énergic {art. 2166;. Linégalit¢ n'a lien qu'en
présence des deniers a distribuer, el elle eniraine la pré-
férence des uns au détriment des autres. Seulement, la
préférence n'étant plus subordonnée & la possession et a
la venle par le créancier, il s’ensuil que le dernier en
rang a une garaniie aussi efficace que le premier, pourvu
que le prix soit suffisant pour désiniéresser lous les créan-
ciers hypolhécaires; que s’il n'est pas désintérvesse, il
n'a pas a se plaindre, car il subil les conséquences d’une
situation qu'il a acceplée en connaissance de cause, averti
quil élait de I'exisience des hypothéques antérieures dont
le Code exige la publicité. Le droit de préférence est donc
le droit, pour un créancier hypothécaire, d'étre payé pré-
férablement & tous autres sur le prix du bien hypolhéqué,
et plus spégcialcmeut le droit qui détermine le rang, la place

" que doit occuper ce créancier dans la procédure d'ordre.

Ces considéralions générales indiquent le lien inlime
qui relie le sujel du droil romain & celui du droit fran-
¢ais. Sous une rubrique bien diflérente a priori se place
le développement d’une idéc commune. L'étude des

. avanlages du droit de préférence par hypothéque dans le

droil romain nous convainera que si, dans le jus posse-
dendt et le jus distrahendi, il v a un wélange, une con-
fusion indéniables du droil de suite et du droit de préfé-
rence, il n’en va pas de méme dans le droit de se payer
sur le prix, ot la s¢paralion des deux attribuls de I'hypo-
théque s’esi imposée aux jurisconsulles romains eux-
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-mémes. C'est cette séparation dont nous suivrons les di-
vers développements dans l'ancienne jurisprudence, le
droit intermeédiaire, et la législation actuelle qui la con-
sacre a plusieurs i'eprises par des textes formels. — Envi-
sagée & ce point de vue, celle étude peut offrir un cer-
tain iutérét, et elle ne manque peut-étre pasde nouveauts.
Sans doule, presque tous les points spéciaux de notre su-
jet soni traités dans des disserlalions intéressantes ; mais,
& notre connaissance, il n’existe aucun travail d’ensemble
qui, aprés avoir démontré la loi 4 la main, la distinction
du droit de suite et du droil de préférence, groupe au-
tour de ce principe fécond les conséquences nombreuses
el variées, qui sont disséminées dans le Code ou les lois
postérieures. Il est impossible de se dissimuler la diffi-
culté de notre entreprise, mais nous espérons que celte
difficult¢ méme sera la meilleure excuse des défaillances
nombreuses qui pourront s'y rencontrer.




DROIT ROMAIN

DES AVANTAGES DU DROIT DE PREFERENCE
PAR HYPOTHEQUE

OU DES

DROITS DU PREMIER CREANCIER HYPOTHECAIRE

INTRODUCTION

-Avant d’aborder I'élude des droits du premier eréan-
cier hypothécaire, il n'est pas inutile de rappeler succincte-
ment quels sont les principes qui servent & déterminer la
priorité du rang, c’est-i-dire queiles sont les causes de
la préférente en matiere d’hypothéque.

Le droit de priorilé repose en général sur ce fondement
trés simple el trés juste que le droit hypothécaire le plus
ancien, euégard au temps ou il a pris naissance, est, pré-
cistment & cause de celte anciennelé, préférable a tous
les autres droits hypothécaires qui ont frappé plus tard la
méme chose; la premitre hypothéque fait prime sur les
autres (1) ; les Romains onl exprimé celle idée par cette
phrase souvent répétée : prior tenpore, potior jure, qui
n’est que le résumé du principe posé par Hermogénien
dans la loi (98 Dig. L. 17) : « Quotiens utriusque causa lu-
crt rato verttlur, s praeferendus est, cujus e ucrun

{1) La plus ancienne hypolhdgue est préférée i la plus récente, et c'est

en ccla que consiste le privilegivm femporis (Schilling, foe. o, § 17,
p- 95.)
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causa lempore precedit. » la date, lempus, esi
donc la premiére cause du droit de préférence. — Une se-
conde cause, d'une application assez {réquente & Rome,
était la faveur, le privilége, que les Romains appellent
causa. Elle puisail loule sa force dans la loi, qui, arbi-
(rairemment et pour des motifs plus ou moins équilables,
enfourait de saprotection certaines créances d'une nature
spéciale. Employée d’abord pour donner une force parti-
culitre & des créances chirographaires favorables,
telles que les créances du pupille contre le tuteur pour la
reddition des comptes et de la femme mariée pour la res-
titulion de la dot, elle fut la source des privilegia inter
personales actiones ; mais clle ne tarda pas 4 dtre ulilisée
en matiere hypothécaire ot elle servit de fondemeit aux
hypothéques privilégiées, qui, mises en dehors du droit
commun, P'emportérent sur les hypothéques ordinaires
méme plus anciehnes qu'elles. Le privilége conslitue
donc une dérogalion & la premiére cause de préférence,
la date. qui forme le droit commun.

En dehors de la date et du privilége faut-il reconnaitre
d’autres causes de préférence telles que le caractére pu-
blic de 'hypothéque (préférence du prignus publicum) ct
la concession d'une hypothéque par un précédent propric-
lairve (separatio ex jure hypothecario) ? La négative nous
parail cerlaine, comme nous allons le démontrer.

I. — Caractére public de Uhypothéque : Ceriains au-
leurs (2) prétendent que le pegaus publiciin devail 'empor-

(2) Nous cilerons notammnent Schilling qui expase son opinion comme
il swil: « D'apreés une ordonnance de 'emperenr Léon, un droil de gage
qui csl appuye &'un insteumentum publicé confectum, ¢'est-h-dire d'un
acle dressé sous l'antorité d’un magistral ou d'un notaive public {fabula-
rius) (ce quon appelle prgnus publicum), ou d'un instrumicntum quasi
pudlice confectum, c'est-d-dire 'wu acle souscrit au moins par trois hom-
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ter sur foule aulre hypotheque, constatée par {émoins ou
par acte privé. La rédaction de 'acte d'hypothique par un
officier public a, dans cetle opinion, une influence irés con-
sidérable, puisqu'elle constitue une véritable causede préfe-
renced enconire de toul pignus voluntarium ou necessa-
reum. Gelte doctrine voil cefle innovation dans une consti-
tion de I'empereur Léon, rendue en 'an 469 de notre
sre. « Kum qui, instrumentis publice factes, nititur, proo-
pont  decermimus, etiamsi posterior s conlineatur, nist
forté probate atque mteqrae opinionts triwm vel amplius
virorwm subscriptiones wtsdem idiocliris contineantur ;
tunc entin quasi publicé confecta accipuntur. » (L. 11
Cod. VII. 18.) 1l résulte de ces lermes, dit-on, que touie
hypolhi¢que, constatce par un acte public ou quasi-public,
est preférée, quelle que soil la date de sa constitulion. -—
Celle inlerprétation n'esl pas exacle; Ucmpereur léon
n'a pas voulu créer une nouvelle cause de préfévence dans
la solennité de I'hypolheque : il a simplement modifié les
rdgles relatives & la preuve. Auparavani, les créanciers
pouvaient prouver la date de lear hypothéque seil par
(¢moins (la preuve festimoniale élait la plas {réquente et
la plus estimée . soit en produisant un éerit public ou
privé ; mais P'acle public le plus solenneliement rédigé
n'avail pas, en droit; plus de porlée qu'un sunple aete
rédigé en secret el dans Uintimite, Ce systéme élail trés
dangereux pour les créanciers hypothéeaives, qui n'élaent
jamais siirs que le debiteur ne consentit diandres hypo-
thégques moins anciennes, mais qui leur sevaient préterées
i laide d'une antidate. L'emperear Léon crut remédier &

mes dune houne répuladion (pignus guasi publicum}, sans égard @ la
date de cel aele, Femporle sur un droil de gage qui n'a point &1¢ établi
par un {itre de ce genre {ee quion appelle pignus privetum]. — Schitling,
Ioe, oif,  § 17, p. 25 ¢l B3))
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ce danger en supprimant la force probanle, quant a la
dale, des acles écrits qui ne seraieni ni publics ni quasi-
publies ; mais il n’entendit pas affaiblir la preuve testi-
moniale qui reslte loujours la preuve par excellence en
matiére hypothécaire. lin conséquence, comme le {ait ob-
server irés-judicieusemeni M. Jourdan, « si deux consti-
tutions d’hypothéques sont é¢lablies, Pune par un acte
public ou quasi-public, Yautre par témoins, les dates
ainsi établies délermineront le rang, sans que le pignus
publicum ait aucune prérogative. De méme, si une hypo-
theque privilégiée est en concours avec une hypoihéque
simple, la constilution de Léon est sans applicalion, car
il ne s’agit pas d’'une antériorité de date (3). »

lI. — Separatio ex jure lypothecario : — Titius con-
sent unc hypolhéque a Primus, puis il vend sa chose a
Mavius ; du chef de cet acquéreur nait au profit de Secun-
dus une hypothéque privilégiée. La premiére cause de

préférence, I'ancienneté,doit étre écartée, mais faut-il s'en

tenir a la seconde et accorder la priorité au créancier pri-
vilégié ? ou bien, doit-on faire intervenir ici une nouvelle
cause de préférence au profit des créanciers de Tilius,
¢lablir en leur faveur une separatio ex jure hypothe-
cario (&) ?

{3) Jourdan, Traité de Uhypothéque, p. 623.

(4) Schilling, Joc. cif,, § 47, dans unc addilion & la note 18, renvoie
pour la discussion de celte délicale ol iniéressanle question i la disserta-
tion de Woechier, La substancee de cette dissertafion, publiée dans Arch.
{. d. eivik. 1 rax, t. XIV, nv 15, esl reproduite dans une note trds com-
plite de M. Jourdan, Ce dernier auteur nous fail assister 3 la grande
lutic qui s'esl engagée en 1814 entee Thibaut, Glick, Mihlenbruch d'un
coté, el de Yaulre, Weeehter ; puis il se prononce pour Popinion de Thi-
bawd, défavorable i lidée d'one separatio ex gure hypothecario ¢l qui est
la sceonde ¢mise an texte. (Jourdan, Hypothéque, p. 630, note 18).
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t« Opiniot : Pritmus doit I'emporter sur Secundus
parce qu'il licnt ses droits de Titius, propriélaire anlérieur,
qui n'a pu transmeltre plus qu’il n'avait & Mevius, et spé-
cialement lui conférer le pouvoir de donner des hypothe-
ques préférables & celles de ses propres créanciers. De
méme que les eréanciers d'un défunt ont un droit acquis
sur sa succession et peuvent le faire respecler en invoquant
la séparation des patrimoines, de méme les créanciers de
Titius, pour lesquels I'hypolhéque est un droit acquis,
peuvenl invoquer contre les créanciers hypothécaires, quels
qu'ils soient, du successeur particulier Meevius une separa-
tio ex jure hypothecario, qui consliluera pour eux une
cause légitime de préférence.

2° Opinion : Toules les considérations de la doctrine
opposée tombent devant celte idée que le privilége est
cré¢ arbitrairement par la loi qui, se fondant sur des
raisons d'équilé plus ou moins puissantes, peut accorder
aux hypothéques privilégiées la supériorité sur les aulres
hypothéques, quelle que soil la personne du concédant.
La véritable question est donc celle-ci : La loi romaine a-
t-elle voulu en {:ii accorder & I'hypothéque, qui gréve la
chose du chef d'un précédent propriélaire, un rang préfeé-
rable & toute hypothéque méme privilégiée concédée par
]'acquéreur subséquent ? Les jurisconsulles romains n'ont
pas répondu & cetle question, et il semble évident que ce
silence n'autorise pasde dérogation au principe incontesté :
« Previlegqia non ex tempore sed ex causd estimantur. »

I n’y a done, en droit romain, que deux causes du droit
de préférence, la date et le privilége, tempus et causa ;
d'ou il suit que le premier créancier hypothécaire sera né-
cessairement soit le créancier hiypothécaire privilégié le
nlus favorable aux yeuxde la loi, soit le créancier hypo-
{hécaire le plus ancien en date. C'est ce premier créancier
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gui est appelc & jouir avec une réelle efficacite des trois
avanlages du droil de préférence dans Pétude desquels
nous allons enlrer (5). Nous trailerons dans un premier
chapitre du développement historique de ces avantages ;
nous consacrerons ensuite 4 chacun d’eux un chapitre dil-
{érent, enfin dans un cinquitme et dernier chapitre nous
nous demanderons dans quelle mesure les créanciers pos-
térieurs jouissent des avantages de la priorilé hypothécaire
el par quels moyens ils peuvent en obtenir I'exercice dans
toute sa plénitude (6).

{5) « Le premier créancier, dit Schilling (§ 17, p. 93), a, en général, le
picin exercice des droits que confire le gage, méme conlre le créancier
gagisle postérieur. — En conséquence, i peut lni demander la chose
hypothéguée, Naliéner sans son consenicement, et méme ancanlir par cetle
aliénation le droit de gage de ce créancier posléricur », L jus possidend!
el le jus distrafiendi sonl done avanl toul des prérogatives du premier
créancier, des avantages de la priovité ou de la préférence hypothéeaire,

{6) 11 est bicu entendu que nous employons les expressions presuer
eréancier hypothiéeaire dans le sens des expressions latines prior, potivs,
L.e comparatif latin indigque & merveille la portée exacle qu'il faut y atta-
cher ; il moutre bien que le premier eréancier west pas invariablement le
méme, ¢l que fout créancier hypothécaire est pitor, pelior, premice
créancice par rapport aux autres créanciers moins favorables que lui.
la languc {rancaise, moius riche que la langue laline, ne nous fournil
pas de locution qui {raduise rigourcusement Vidée ¢noncée. Au lieu de
premvier créancier, peal-ilre vaudraitil micux dive oréancier préfére:
muis e'est 1t une pure affaire de mots, el il suffit de s'entendre sur 14
signification précise que nous donnons au litre de nolre sujet,
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CHAPITRE PREMIER
DEVELOPPEMENT HISTORIQUL

Notre bul est de montrer comment le droit de préfé-
rence par hypothéque a pris naissance dans le droit
romain, coniment ecnsuite il s’y est développé et trans-
formé d'un simple droit de posséder en un droit pour le
créancier de vendre la chose engagée et de se payer sur le
prix ; nous avons constaté dans la préfuce que telle avail
été ]la marche du droit; il faut maintenant expliquer les
divers changements et progrés de la jurisprudence ro-
maine,

§ 4er. — Origine du droit de préférence.

Un peuple d'une civilisation encore peu avancée com-
prend difficilement @ préiori comment une convention
d’hypothéque scule, non suivie de la tradition de la chose,
peul assurer & un créancier le droit d’¢lre payé sur celie
chose par préférence & tous aufres; aussi partout I'hypo-

théque a-t-clle commencé a se produire sous une forme

plus simple, plus naturelle, partant plus facile & saisir
par des intelligences peu failes aux complicalions juridi-
gues.

En Gréce, le gage immobilier s’est d’abord manifesté
sous la forme du pacte de rachat, avec cette clause que,
faute d’étre rachetée dans un certain délai, la chose serait
défimtivement acquise au créancier (1); cette forme pre-

(1) Des renseignements {rés complels nous sont donnds sur ce poind
dans un article trés intéressant de M, le conseiller Darveste, publié dans
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mitre de la garantie réelle ¢iait la combinaison ingé-
nieus¢ des principes rudimenlaires de 1'aliénation et de
I"obligation ; elle n’exigeait pas de grands frais d’imagina-
lion; mais, si elle avail 'avantage de la simplicité, elle
offrail des inconvénienls considérables au"poinl de vue
du crédit. Si elle donnail une garantie absolue au eréan-
cier, elle avail le torl immense de négliger totalement ies
intéréls du débiteur ; celui-ci, par 'aliénation, était im-
meédiatement privé de la propriété de sa chose et se trou-
vait ainsi & la discrétion du créancier, qui, s’il était de
mauvaise foi, pouvail disposer du gage, 'alitner avant
I'échéance et lui enlever ainsi toule possibilité de le re-
ecouvrer en payani & V'époque fixée par la convention.
L’action personnelle, destinée & sanctionner I'obligation
de restituer, ne pouvait ahoutir qu’a une réparation pécu -
niaire de la part du créancier, réparation bien insuffisante
st Je débiteur tenail véritablement & recouvrer sachose; —
de plus, le droit de propriéié étant 'apanage exclusif d’un
seul, il n’étail possible d'engager le méme hien qu'une
senle fois, quelle que fat d’ailleurs sa valeur comparée a
celle de la detle garantie.

Les mémes principes onl é1¢ employés dans les origi-
nes du droil romain ; Ja combinaison de ['obligation el de

'aliénation est venue toul naturellement & Iesprit des

Homains comme & celui des Grecs. L’'impignoration con -
sisla, des le début, dans une mancipation opérée i titre
de gage au profit du créancier, qui se comportail en
acquéreur, ct s’engageail sur parole & ne pas aliéner la
chose avant I'échéance pour la reslituer au débiteur aprés
sa libération (2). C'est le pacte de fiducie ou loi de remanci-

la nouvelle Revue de droit francais et éiranger (année 1877, p. 162), sous
cclle rubrique : Une loi Ephésienne du premier sidele avant notve ére.

(2) Gaius, Inst. C., 11, § 59 ct 60, — Veir aussi Schilling, Traité dv
Jroif de gage, § 6, p. 29.
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DEVELOPPENENT HISTORIQUE, 17

palion, qui, avec la méme simplicilé que le pacte de ra-
chat des Grees, offrail aussi les mémes dangers et les
mémes imperfections. a) Le eréancier est admirable-
ment garanti ; mais le débileur est sans proteclion aucune
contre la délovauté du créancier, qui peut violer la parole
donnée et disposer avani l'échéance du bien engagé. &)
L’aliénalion s’oppose, & Rome comme er Gréce, al'enga-
gement multiple de la méme chose pour la garantie de
plusieurs eréances. La delle garantie peat n'étre que de
cing, la valeur de la chose de cinquante ; n’'importe, le
débileur engagiste a perdu la propriélé ¢t avec elle tous
ses droits sur la fiducie ; ils onl passé au créancier
nanii, qui en jouil sans parlage, provisoiwrement jusqu'd 'é-
chéance ; bien définilivement & cetle époque, si le paie-
meni n’a pas cu lieu en temps utile.

Les Grees ont senti & la fois (oute la gravité des deux
inconvénients signalés, ct ils ont essayé d'y remédier dn
méme coup par la eréation de hypothéque. @) Désormais
le créancier ne peut plus demander le (ransfert immeédial
de la propriété ; 1l n’a méme pas droil & la remise immeé-
diate de la possession. Il doit allendre 1'échéance, et.
¢’il n’est pas payé, il peut se faire metlre en possession
du bien hypothéqué et le conserver & tilre de propriétlaire
définiiif. 4} Le créancier n'ayant plus qu’un dreit éven-
{uel sur la chose, rien ne s’opposc & ce que le débiteur.
resté propriétaire et possesseur, conctéde sur ceite méme
chose d’autres droits réels de méme nalure, mais moins
efficaces que le premier, auquel ils ne sauraient porter
alteinte ; il en résulte une notable augmeniation du crédi:
réel qui, tout en étant {rés favorable au débiteur, ne cause
aucun préjudice sérieux aux créanciers ; toulefois, ceti
situation ameéne inévitablement enlre eux des conflifs
auxquels il faut donner une solution ; de la une lutte et

Ll
A
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une préférence 2 élablir. Le droit de préférence par hypo-
théque simpose désormais aux médilations du législaleur
gree; nous verrons comment il a pourvu & son organisa-
lion.

Les Romains n’ont d'abord ét¢ frappés que du premier
inconvénient ; I'aliénation de la chose par le débiteur met-
tait ce dernierala discrétion du créancier ; pour améliorer
sa condition, ils ont imaginé le pegnus ou contratde gage (3),
qui se forme par 1a simple remise de la possession; le dé-
bileur n’est plus dépouillé de la propriété et le eréancier,
n'¢tant plus propriétaire, ne peut plus aliéner le bien en-
gagé ; il est obligé de le conserver pour le restituer aprés
le paiement au débiteur qui le réclamera par 1'action
pigneratitia direcle.

Avec le pignus le second inconvénient subsisle, puisque
le créancier recoil la possession du gage, et que la pos-
session ne peut étre remise & la fois 4 plusicurs ; le
déhiteur ne peut donc encore engager la méme chose
gu'une seule fois. Les Romains, peu versés dans les no-
lions économiques, ne se doutérent pas de la possibilité
d'augmenter le crédit des débiteurs en leur permetlant
d'uliliser le méme hien pour garantir plusicurs créances ;
sinon, ils eussent éié amenés a la eréation immédiate de
I'hypoihéque el & 'organisation de la préférence entre les
créanciers hypothécaires. Ce furentdes faits spéciauxd’une
importance trés considérable, qui s’imposérent au - préteur
et le conduisirent & I'admission de ’hypothéque. -— L agri-
culture tenait une grande place dans la société romaine ;
les terres élaient réunies enire les mains de grands pro-
priétaires fonciers, qui étaient dans l'usage d'affermer ;

(3) Le coniral de fiducie &tait cependant cmployé méme al'époque clas-

‘sique (Gaius, Insl. C. II, § 00, ct Paul Sent., 11, §1 4 7). I1 n'est plus
menfionné dans les recueils de Justinien.
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les fermages étaient une créance éminemment favorable, et
il fallait les entourer de séricuses*Baranties. Comment
faire ? Ce qui pouvail le micux en assurer le paiement,
¢'était, sans eontredit, les objels apportés parle fermier sur
la ferme, mais ces objels ¢laient, en général, des outils,
des instruments aratoires, et autres instruments de tra-
vail nécessaires au fermier pour I'exploitation ; les sou-
mettre au régime du pegnus et obliger le fermier 4 en re-
melire la possession au propriétaire, voila qui et été
impraticable et funeste 4 agriculture gue 1'on voulait au
contraire [avoriser. Il y avait bien le pégnus modifié par le
précaire oule louage, mais ces combinaisons laissaient au
eréancier gagiste I'usage des interdits, et dans I'espéce il
était trés utile que les fermiers pussent & 'oceasion user
de ces voies de recours. D’ailleurs ¢’était compliqué et, en
droit, la simplicité est toujours désirable. Une innovation
élait nécessaire ; c’esl le préleur Servius qui la réalisa par
I'introdaction de l'action servienne. Le fermier gardera
les outils el. autres ebjets apportés par lui dans la ferme :
il ne les engagera que par convention vis-d-vis du pro-
priétaire ; seulement, en cas de non-paiementa I'échéance,
ce dernieraura 'action servienne qui lui permetira d’entrer
en possession effeclive des objets engagés. L'hypolheque
n’élait pas encore créce (4). Onavail voulu favoriser le déve-
loppement de Pagriculture ; le mode principal d'exploita-

(%) L'action servienne esi une sorte de transaction faite en faveur de Va-
griculiure avec le principe que le eréancier gagiste doit avoir la posses-
sion effective de- biens engagés soil par lul-méme soif par un interméa
diaire ; mais csi-il rigourcuscinent exaci de dire que le créancier, proprié-
taire de la ferme, n'a aucune possession ? Sans doute, le propriétaire n'a
pas sons sa main les objets apporlés dans la ferme, invecta vel illata, mais
le fonds semble posséder pour son maitre. Cola est si vral que o
droit du bailleur ne nait quaw moment oir les objels enirent dans 1a

ferme. Lathéoric de Vhypolheque, simple droit réel indépendant de toute
posscssion, n'esi pas encore complélement dégagic.
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tion étant le Latl a ferme, il fallaitdonc assurer 'exécution
de 'obligation des fermiers. Ce bul afteint, le préteur
n’allail pas plus loin. Les 1dées économiques sur le crédit
réel n'avaient pas eu leur part iégitime dans celle utile ré-
forme; mais elles finirent par s'iinposer aux jurisconsulles
romains, gui en arrivérent, poussés par une logique invin-
cible, &4 la géncralisation objeclive ¢t subjeclive du prin-
cipe de 'action servienne (5). — Toule personne peul affec-
ter par simple convenlion une chose quelconque 3 la
caraniie de toule espéce de créance, tel est 'objet el le
résultatl du pacie d’hypothéque, sanclionné par l'action
quasi-servienne ; ce pacie produil un droit réel surla chose,
droit éventuel & la possession de la chose engagée qui
ne pourra étre réclamée par le créancier que s'il resle in-
payé & I'échéance. La possession immédiale n’élant plus
une condition de la garantie réelle, un méme ohjel peut-
élre plusieurs fois hypothéqué au profit de créanciers diffé-
rents. Leréglement des conflils, que devail néces-airement
soulever le concours de ces créanciers, est précisément
'objet du droit de préférence. Voili comment ce droitfitson
apparition dans le droil romain {6}; son origine apercue,

(%) L obsecurité la plus grande régne sur {époque ou hypothéque a éte
introduite & Rome. M. Demangeat ne se prononce pas : « 1 estd remar-
quer, dit-il dans son Traité de droit vomain, 1. 11., p. 523, que Cicéron
parle de I'hiypothéque. Nous sommes en Asic-Mineure, e, sans doute.
au temps de Ciclron, I'hypothéque n'élait pas encore connue & Rome, »
— Schilling, loc. cit., p 33, ne semble guére plus {ixé ; aprés avoir dit,
an fexte, que le pactum hypothece a &4 introduit dés le temps de la
République, il ajoute dans une note qu'elle est mentionnée par Cicéron
Ad famil,, X111, 56, pour une province grecque. — Enfin, M. Accarias st
un pca plus affirmatif: « Quant & Pépoque précise de son iutrodaction
cn Italie, nous l'ignorons ; mais il est certain qu’elle fixe déji I'atiention

des jurisconsultes du sccond siiele, et ils ne paraisseni pas s'cn oceupe:
comme d'une inslilution purement provinciale. » (Précis, t. 1, § 284.)

(6) 11 serait peut-étre plus exact de dire: voild comment la préférence
pésultant du pignus, améliorée daps Uinlérét du crédit, est devenue le
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nous arrivons au développement successif des avanlages
gul le composent. <

£ 2. — Progres successifs des avantages duv droit de
préférence.

Le droil de préférence est {oujours resté i I’étal radi-
mentaire en Gréce; il n'y 2 jamais fail aucun progrés.
Il consistait dans le droit pour le premier créancier de
s'emparer de l'immeuble hypothéqué el d’en acquérir
la propriél¢ définitive, au cas de non-paiement i l'é-

droit dc préférence par hypotheque. En effet, au moment ou le créancier
hypothécaire se fait remettre 1a possession du gage, se forme le contrag
de pignus, il suit de 1 que hypothéque conlére un droit éventuel & la
formalion du contrat de guge, el, gu'apres celle formation, ¢ créancier
gagiste et le créancier hypothéeuire ont des droils de méme nature. Le
droil de préférence du eréancier hivpothéeaire, qui est un de ces droits,
n'est donc qu'unc amélioration apporiée dans Pintérét du erédil an droil
correspondant du eréancier gagiste. Tandis que ¢c dernier ne 'emportait
que sur les ceréancivrs chivographaires, le premier créancier hypothé
caire, devenu créancier gagiste aprds la mise en possession, peul exerecer
son droit de préférence < 10 & I'égard des créanciers hypothécuires infé-
ricurs, 20 4 I'égard des créanciers chivographaires; mals la nature de
cetle préfirence est la méme. Cetle observation, conforme & celic loi ro-
maine : nler pignus et hypothecam {antwmn. nominis sonus differt, a une
irds grande imporlance ; car si le droit de préférence par hypolhdque n'est
aufre chose que le droit de préférence du eréancier gagisie amdéliord, il
en résultc que l'existence de ce droit n'est pas lice & celie du droit de
suite ; eneflet, pendant longtemps, le contrat de pigaus n'a produit qu'un
droit de préférence sans droit de suite ; ce dernier n'est venu lui donner
son précicux concours qu'd une époque déjh avancée du droit romain,
lors de 1'introduction de l'action hypothécaire. Qui ne voit que c'est 14 un
bien puissant argument pour établir que le droit romain a consacré lui-
méme la dislinction trés importante du droit de préférence et du droit
de suite ? « Le droit de préférence, dit trds exactement Bénech, est his-
toriqguement antérieur av droit de suite ou & l'action hypothécaire (quasi-
serviana), conséguence du droit récl qui a pour objel la possession du
gage. » (Bénech, Droit de préférence en matidre de purge des hypothé-
ques légales, p. 24.)
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chéance; ¢'élail 14 un pouvoir bien exorbitant, puisque ce
créancier pouvail garder le fonds pour lui seul, sans s'in-
quiéler de sa valeur et sans avoir aucun compte 4 rendre
au débileur ni aux créanciers postérieurs pour I'exeédent
de celle valeur sur le montant de sa créance.

Ce ficheux résullal pouvait élre prévenu de deux ma-
nigres: 4° Le débiteur n’avail qu’a faire lui-méme la
vente et & en déléguer le prix aux créanciers hypothé-
caires suivant leur rang; 2° Les créanciers postérieurs pou-
vaient désintéresser le premier el se faire subroger dans
ses droits. Mais si le débiteur ne pouvail trouver d’ac-
auéreurs, si, d’'un autre célé, les eréanciers inféricurs ne
pouvaient se procurer les capifaux nécessaires pour payer
le premier eréancier, celui-ci avail un droit absolu,
exclusif sur le fonds hypothéqué, dont la propriété lui
élail légalemenl dévolue.

Celte siluation devint surtoul intolérable aprés la guerre
lerrible qu'Ephése cut & soutenir contre Mithridate ; les
débiteurs ne pouvaient dégager leurs immeubles, faute
d’acheleurs, ni les eréanciers posiéricurs ahlenir la subro-
gation, faute de capitaux ; une loi élail nécessaire ; elle ful
taite. Celle loi, connue dansle monde savant sous le nom
de Loi éphésienne (7), essaya d’améliorer le sort de ces
deux classes de personnes. Pour soulager les débiteurs,
la loi ordonne que la liquidation des dettes hypothécai-
res se fasse & Yaide d'un parlage du fonds hypothéqué
enire le débileur ¢t le créancier, dans la proportion de
leurs droils respectifs, évalués en argent, et sur des hases
fixées par elle. Pour rendre plus séricuse la garantie
des créanciers qui ont accepté pour gage 'hyperocha, la
loi transporte leur droil sur la part du fonds altribuée au

{7) Voir Iarlicle précité de M. Daveste (Nouv. Rev, de dr. frr. ¢f dtr.,
§ 111, p. 170 ¢t 8.}
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DEVELOPPEMENT HISTORIQUE. 23

débiteur par le parlage en nature, ei leur permet de se
faire payer sur cetie portion dimmeuBle. Les plus anciens
passeront les premiers.

Le principe grec élait donc 'attribuiion exclusive de la
propri¢té au premier créancier; exceptionnellement, et
pour atténuer les conséquences d’'une guerre désastreuse,
la question de la préférence hypothécaire fut résolue par
le systéme fort curieux mais assurément peu juridique du
parlage en nature. Jamais les Grecs n'ont songé a faire
du droit de préférence ce qu'il doit étre, c’est-a-dire le
droit pour un créancier d’étre payé avant lous les autres
sur le prix de 'immeuble mis en distribution.

Celte transformation n’a éLé réalisée que par les 1égisla-
tions modernes, mais elle a été préparée par les juriscon-
sultes romains (8); ¢’est deux que revient’honneur d’avoir
amélioré le droit hypothécaire par les réformes succes-
sives donl nous pouvons suivre el apprécier le développe-
ment jusqu'a la codification de Juslinien, qui vient clore
les progres de la législation et donner sa forme définitive
au droit de prélérence résultant de I'’hypothéque ro-
maine.

Au début, le créancier hypothécaire n’avait pour uni-
que garantie que la possession (9); I'explication est facile.
Les jurisconsulies romains, gens éminemment pratiques,
ne construisaient pas des théories de toutes piéces ; ils

(8} « Les Romains, dit notre savant professcur M. Labbé, onf laiss«é bean-
coup A faire dans la constitution des sireiés réelles, dans Porganisation
du crédit. Mais ils ont ouvert 1a voie; ils onil eu le grand mérite de diri-
ger le droit, non plus vers l'aitribution de la propri¢té au créancier, non
pis exclusivement vers Paliribution de la possession, mais ¢t surtout vers
la préférence A exercer sur le prix. Lit est le trait de lumidre qui a jailk
du sein de la jurisprudence romaine. » (Inst. de Justinien, d'Ortolan Ed.

Liabhe, 1880, Appendice X.)
(9) Schilling, loc. cit., § 6, p. 32 et 33.
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préféraient corriger les vices de la législation au fur et &
mesure qu’ils se présentaient, soil en modifiant I'institu-
lion qui les engendrait, soit en créant 4 cdlé d'elle une
nouvelle institution de nafure 4 donner satisfaction aux
nouveaux besoins ef au progrés. Or quel élait l'inconvé

nient que devait supprimer 'hypothéque ? La fiducie,
sans disparaitre lotalement du droit romain, avail d
s’effacer devanl le pignus ou contrat de gage, qui valail
beaucoup mieux, mais avait encore le tort de dépouiller
immédiatement le débiteur de la possession de sa chose.
Cette dépossession immédiate, il fallait l'éviter. Apréds
Vessai de plusieurs procédés, tels que la combinaison du
pignus avee le précaire ou le contrat de louage, le préteur
romain imagina le principe de I'’hypothéque, qui ne don-
nait au créancier qu'un droil éventuel sur la chose, indé-
pendamment de toutc possession immeédiate. L'action
quasi-servienne ou hypothécaire permetiall au créancier
de réaliser ce droit éventuel en se faisant metire en pos-
session au cas de non-paiement & I'échéance. L'inconvé-

nient signalé avail disparu ; on ne désirait pas aulre chose

pour le moment ; le débiteur conservait la possession du
zage jusqua l'échéance; le but éfail atteint; tout le
¢lait pour le mieux, au point de vue du débiteur; mais
le créancier, quelle garantie avait-il? L’hypothéque con-
servait sur ce point les régles du pignus, dont l'insuffi-
sance n'avait pas encore é1é hien apergue. Le pignus
donnail comme garaniie unique la possession ; hypotheé-
que n'en donna pas d’autre ; mais ce n’était 1a qu'un moyen
indirect d’arriver an paiement: sans doute, le créancier
pouvail retenir le gage jusqu'a parfait désintéressement
il pouvait le recouvrer i l'aide des interdits ou de l'ac-
tion hypothécaire; mais a quoi bon tout cela, si le débi-
teur, de mauvaise foi ou par nonchalance, préférait rester
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DEVELOPFEMENT HISTORIOUE, 25

débiteur et ne pas réclamer son bien? Le créancier hy-
pothéeaire était alors dans une bien fausse situation ; son
droit de rétention ne lui permettait pas de vendre; s'il
avaitaliéné, il aurait commis un « furtum » ; de plus il de-
vail conserver la chose el apporler & sa conservation les
soins d’un bon pére de famille, « exactam diligentiam »
(Inst. Just. 11I. 14, § 4). Les inconvénients de celle silua-
tion sans issue frappérent les jurisconsultes qui, pour y re-
médier, proposéreni deux solutions.

4° La lex comnussoria : — Accessoirement au pacle
d’hypothdque, les parties pouvaient convenir que, dans
le cas de non-paiement & I'échéance, le créancier devien-
drait, zpso facto, propriétaire de la chose, moyennant 1'ex-
finction de la detle; il y avait 1a une vente conditionnelle
pour un prix égal au montant de la detle principale et des
aceessoires. Cetle clauseindiquail unmouvement rétrograde
dansi’organisation de la préférence hypothécaire; elle n’était
qu'un retour aux principes de I'hypothéque grecque, dont
elle offrait tpus les dangers, puisque le créancier hypothé-
caire, impayé, s’appropriail & I'échéance le bien hypothé-
qué, quelle qu’en {&l la valeur comparée & celle de la
créance garanlie, et cela au mépris des intéréts les plus
légitimes du débiteur et des créanciers postérieurs. Les
abus en furent si nombreux que son abrogation devint né-
cessaire ; elle fut prononeée par Constantin en I'an 326 de
nofre ére : « Quontam inter alias captiones precipuc
commassorie pignorum legis crescel asperitas, placet mfir-
mari eam, et in posterum omnem cjus memoriam aboler:. »
L’empereunr ne s'en tint pasla; les ahusavaient étési scan-
daleux, qu'il donna un effet rétroactif & la loi, « gua cum
preeteritis presentia quoque repellet. » (L.3, Cod. V1L, 35.)

L'abrogation ne s’élendail pas 4 une seconde clause,

~ indiquée par Marcien au Digeste (L. 16, § 9, XX, 1), et qui
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n’est qu'une variété de la « lex commissoria ». « Potest ita
fiert datio hypothece ut, si intra certum tempus non
sit soluta pecunia, jure emptionis possideat rem, justo
pretio tunc estimandam ». On peut conslituer yne hypo-
theque en slipulant que,si la detie n'est pas payée &
I'échéance, le créancier possédera la chose en vertu d'un
achat, pour le juste prix qui sera alors fix¢é. Ce prix sera
imputé, jusqu’a due concurrence, sur la detie garantie, et,
s'1l lui est supérieur, 'excédent on Ayperocha devra 8tre
restilué par le eréancier au débiteur ou aux autres créan-
ciers hypothécaires. C’est trés juste, mais bien compliqué ;
aussi les Romains n’en onl pas fail un usage fréquent.

2° Le jus distrahendi esl la deuxiéme solution pro-
posée ; il constitue un bien grand progrés dans la matiére
du droit de préférence, et, a ce titre, il mérite une atten-
tion particuliére. Le droit de vendre n’a pas ¢té admis,
d’emblée, comme une conséquence essentielle de 'hypo-
theque ; cette idée n’a ¢lé adoplée que sous Justinien.
Avant d’en arriver 13, piusieurs étapes onl élé parcourues.

Premitre élape : — Il faut une convention formelle, jointe
au pacle d hypothiéque (10), qui confere au créancier impayé
le droit de vendre la chose a I'échéance pour se payer sur le
prix de vente. Tel était le droit & I’époque de Trajan, c’est-
a-dire au commencement du 11" sitcle de notre ére (44);
Javolénus, contemporain de ce prince, nousdit : « Sz s,

(10) On décida plus fard que celte convention pouvait étre faite apresla

constitution dhypo}hcquc Si convenit de disirahendo ngnore sive ab
initio, sive postea.. . L. 4, X111, 7.

(11) Bachof{.n, Plandrechi, p. 139, a voulu ¢lablir une distinctlion précise
enfre 1a période oi1 1e crlancier gagiste &1ait réduil & la simple possession
el celle oh il pul. obtenir 1a permission de vendee. 1l a évidemment, fait
obscrvcr M. Jourdnu {rop prolungé ladurée de la premitre enne plagant

'usage gLn(ml ‘da pacte de vente qu'h e époque  d'Ulpien. (Jourdan,
Hypothéque, p. 81, note 8,)
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qui pignori rem accepit, quum de vendendo pignove nihil
convenissef, vendidit, furti se obligat. » (L. T3, Dig.
XLVIL 2). Tel était encore le droit un demi-siécle plus
lard ; il est constaté par Gaius (C. 2 § 64). « Creditor
pignus ex pactione alienare potest. »

Deuxiéme étape :— Au début du lil° siécle nous trouvons
des textes nombreux qui mentionnentlaclause « wtvendere
liceat » (Dig. L. 3. XX. 3 et L. 3. XX. B); un rescrit
de 'empereur Alexandre la traite de « pactimn vulgare »
(L. %, Cod. IV. 24), etelle finit par étre sous-entendue dans
les pactes d’hypoth¢que parune interpréiation probable de
la volonté des parties. Ulpien constate ce résultat en ter-
mes formels : « St non convenerit de distrahendo pignore,
hoc tamen jure wtimur, ut liceat distrahere (12) » ; mais il
ajoute : « Szmodo non convenit ne liceat », pourvu que
le droit de vendre n'ait pas été expressément interdit
(L. 4, Dig. XllI, 7). Done, dans cetle deuxidme période,
le silence des parties s'interpréle en faveur du créancier,
qui a tou] de méme le jus distrahend:i ; mais elles
peuvent encore, par une conveniien expresse, ramener
le droit de préférence & sa premiere simplicité, et ne lui
attribuer pour effet que le droit & la possession.

Troisiéme ¢lape : — Cette faculté disparait sous Justinien,
qui fait du droit de vendre un élément essentiel de 'hypo-
théque. La convention de ne pas vendre n’a plus qu’un
effet ; clle oblige le créancier 4 faire une triple dénoncia-
tion au débiteur avant de procéder 4 la vente. Clest ce
qui résulte, & nolre avis, de la loi 4 de pigner act. Xlil,
7 précitée, empruniée par les compilateurs de Justinien &

»

{12} Le jurisconsulie Paul donne la mtme solution, senlement il exige
que dans ce cas Je créancier fasse une iriple dénonciation au débiteur,
(Sent,, 11, 5, § 1) : Creditor si simpliciler siby pignus depositum dis-
trahere velit, ter ante denuntiare debitori suo debet.



28 DROIT ROMAIN.

un fragment d’Ulpien, qu’ils ont modifi¢ ou plutét ang-
menté pour Vinsérer dans le Digeste. L'interpolation, assez
facile & reconnalire, consisie dans ’addition des mots sui-
vanis: nest et ter fuerit denunciatum ut solvat et cessaverit,
qui modifien! complélement le sens de la derniére phrase
du texie. Dans le fragment, qui esl devenu la loi 4, Ulpien
conslatait la doctrine du droit classique selon laquelle la
venie du gage, possible dans le silence des parlies, ne
Pétait plus en présence d'un pacte prohibitif formel ;
comme conséquence il en déduisait que le créancier qui
vendail nonobstant ce pacte élait tenu de V'actio furti.
Les commissaires de Justinien ont transformé cette théo-
rie en subordonnant I'exercice de 'actio furti et la nullité
de la vente & I'absence d’'une triple dénonciation. Quel-
ques auteurs, refusant de croire & une altération du texte,
lui donnent un sens différent ; selon eux, Ulpien aurait
voulu dire que V'actio furtr n’élait plus possible si trois
dénonciations avaient eu lieu (13); laloi 4, telle qu’elle est
concue au Digeste, respectant la volontd des parties, n’al-
{acherait pas & la triple dénonciation une conséquence
aussi importanle que celle dela validité de la venle, faute
malgré une convention formelle des parties. Cette objec-
tion est trés grave ; nofre savant mattre, M. Labbé, la
prévoit et y répond en termes excellents ; nous ne sau-
rions mieux faire que de les reproduire: « Pourquoi ne
pas obéir a la volonté des pariies qui ont expressément
réduit la garantie du créancier 4 la possession ? Probable-
ment le motif est qu’il vaut mieux pour tout le monde,

(13) Jourdan, Hypothéque, p. 80, note 6 in fine. Cet auteur, qui &alapte
nolre opinion en principe, l'attribue au jurisconsulle Ulpien lui-mc.ve,
qui auraittransmise aux compilatcurs de Justinien, « L'opinion 4'U pien,
dit M. Jourdan, est conforne i s¢s tendances généralement progressistes;
aussi est-elle & considbrer comme sententia recepta, et a-t-clie £1é sccucillie
dns le eorps de droit de Jusiinien, »
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pour les parlies et pour la société, que l'affaire soil liqui-
dée. Depuis que la venditio bonorum a 66 remplacée par
la distractio bonoruin, le jus distrahendt peul, sans {rop
d’inexactitude, étre considéré comme 1'apanage de toul
droit de créance. La manitre de l'exercer différe, il est
vrai, notablement. Un créancier pur el simple doil recou-
rir au magistrat; il fait vendre 4 'avantage de tous les
créanciers qui se font connaitre en temps utile. Le créan-
cier gagisie ou hypothécaire vend & son avantage exclusil.
Mais & I'égard du débiteur le résultat n’est pas plus dé-
sastreux dans un cas que dans 1'auire. Pourquoi le débi-
leur y mettrait-il obstacle? » (14)

Il n’y a rien de spécial a ajouter en ce qui concerne le
droit pour le créancier hypothécaire de se payer sur le
prix de la vente. Ce droit, comme nous avons déja eu
I'occasion de le dire, est une conséquence du jus dis-
trahends, el son développement historique est le méme.

(14) Inst. Orlolan. Ed. Labbé. Appendice X, p. 840.



CHAPITRE II

DROIT A LA POSSESSION OU JUS POSSIDENDI

Dans 'ordre chronologigue, le droit & la possession de
la chose hypothéquée est le premier qui doive fixer notre
attention ; ¢’est Ia un point gue nous avons suffisamment
développé dans la partie historique de notre sujet. Nous
allons maintenant nous demander successivement: 41°quel
est le jeu de Yaction hypothécaire el comment il tourne
tout au profit du premicr créancier hypothécaire ; 2°
quelle est 'utilité de la possession, une fois obtenue au
movyen de cetle action.

§ 4¢r, — Exercice de l'action hypothécaire.

A. — Tout créancier hypothécaire a le jus possidendt,
les interdits possessoires et 'action hypothécaire ; cela ne
fait aucun doute, mais le premier créancier a seul celle
aclion avec une énergie toute particulidre, qui lui permet
de se faire mellre en possession, soit en agissani conlre
le débiteur, soif en agissant contre un Lliers détenteur,
soit enfin en agissant contre un créancier hypothécaire
postérieur, Ge dernier, s'il est en possession, nc peut lui
opposer le raisonnemenl suivant : Je suis comme vous
créancier hypothécaire ; comme vous, j'ai le droil de pos-
séder la chose hypothéquée, « in pari causa melior est
cause possidentis ». Le premier créancier n'a pas & s'in-
quiéter de celte circonstance que la possession est entre
les mains d'un autre créancier hypothécaire ; il a acquis
du débiteur un droit, qui n'a pu étre affaibli par la con-
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cession d'autres hypothéques ; I'action, deslinée a sanc-
tionner ce droit, ne saurait donc &lre paralysée par une
exception tirée de la qualité du défendeur. Quant au se-
cond créancier, il peut bien user de 1'action -hypothécaire,
mais il ne réussira que s'il ne se trouve pas en conflit
avec le premier. 1l en est de méme de touslescréanciers
postérieurs; tousont le yus possidends, mais ilsne peuvent
en bénéficier, s’il leur est disputé ] par un créancier d'un
rang préférable. Cette Jutte pour obtenir la possession est
analysée par un texte de Marcien (L. 12 Dig. XX. 4). Le
principium de celte loi distingue deux hypothéses :

1° Le premier créancier possede : — Son droit est par-
faitement assuré ; sa possession est réguhére, et il n'a
rien a craindre des autres créanciers ; a leurs poursultes
il répondra victorieusement par I'exception « si non mihi
aute prgnore hypotheczeve nomine sit res obligata », que
les interprites appellent « exceptio potioris pignoris ».
M. Jourdan critique, avec raison, le langa"e de Marcien,
et l'expression des interpréies, qui n'en est que l'abrégé.
Le créancier, qui “possi'zde, peut se contenter d’opposer
Lexceptio pignoris ;. le. demandeur y repandra par une
replicatio potioris pignords. « De cetle fagon, le créancier
possesseur conserve toujours I'avantage que lui donne
1a possession dans ce dialogue qui résume L'instance : «Je
suis créancier lwpolhéc'ure. .. — Mot aussi. — . Mais je suis
plus ancien en date.—Prouvez-le. » (Jﬁurdan Hypothegue,
p. 876). (1) - | B -

-2° Le premier créancier ne posséde pas: — ll usera
-a'vec ﬂuucéﬂ ﬂel action hypmhécalre ,contre taut ﬂbtenteur,

1) {}'csi l’applicahon ﬂu princlpc élémentm-e « onus pmbandz mwmbrt
ucton, rcus m m:capzenda ﬁt actor. » Lucrénneier hypoihicnim, qlﬁ lglt
contre un autrc créancier hypothlca‘lrc, doit ftﬁrc in pmme dc snn drmt
de préfércnce, (Bcbillmg toc. m.,g 15, p. BB) .
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débiteur, tiers-acquéreur ou créancier hypothécaire. « Si
alio (creditore) possidente, dil Marcien, prior creditor
vindicet hypothecaria actione, elille cxcipiat: st non con-
venit, ut sibi res sit obligata, hic in modum suprarelatum
repizcabztj. » Dans cetle seconde hypothése, le juriscon-
-sulte apphque avec exaclitude les principes relatifs a la
preuve Le prnmler créancier, qui poursuit, est arrété par’
Uezeeptio pignoris; mais il triomphera dans sa réplique
en prouvant antériorité de son droit (replicatio potioris
pignoris). ‘

B. — L’action hypothécaire est la sanction du droit &
la pussessmn mais est-il sir qu'elle aboutisse A une
mise en possession du créancier qui I'inlente? On a dit
soumnt que cette -action poursuit un but allernatif, ca-
ractéris¢ par ces mels: aut cede aut solve. Cest inexact ;
le créancier n'a quiun droit, celui d'exiger le délaisse-
ment de Ja chose et de se faire mettre en possession ;
c'est 12 I'objet direct, immédiat de Yaction quasi-ser-
vienne (2); la preuve en est que le détenteur doit €lre ab-

sous, si la chose hypothéquée a péri forlnitement, ou si

cen’est point par-son dol qu'il a cess® de posséder. « 8¢ ¢,
“cum quo actum est, non possideat, nce dolo fecerit quoni-
nus possideat, absolvi debet », dil Marcien (L. 18 § 3
Dig. XX.1). 8l s’agissait d’'une veéritable alternative, le
détenteur devrait étre condamné i payer le créancier pour-
suivant, qui luidirait avec raison: Vous &tes tenu de payer
ou de delaisser; s'il vous est impossible de me livrer la
chose, vous pouvez toujours me payer. Ce raisonnement,
le créancier ne peut le faire, parce que le paicment n'est
que sz facultate possessoris; le déienteur ne posstde pas,
(@) Cela rlanlte, dit M Accnrms {Précis de drsit vomain, t. 11, §821),

dcs upmss‘ions persegui rem, pignus, hypothecam, qul, en celte matitre,
se rencontrent  chague instant sous la plame des jurisconsultes.

i |
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et il n'y a pas-de dol de sa part ; il est libéré. Un texte de
Paul nous autorise & appliquer ici ces principes de I'obli_
gation facultative. Ceuxqui, dit-il, poursuivent une chose
hypothéquée, sont repoussés dans cette revendication, si
le possesseur, quel qu'il soit, offre de payer (L.12, § 1.
Dig. XX,-6). En parlant d'une offre de payer (s¢ offerre
vellet), 1e jurisconsulte indique bien qu'il s'agit d'une
faculté accordée au possesseur:. |

Le créancier.peut trouver un défendeur, qui ne veuille
ni‘délaisser ni payer ; que faire alors? Sous Juslinien,
c’est bien simple; le juge condamnera le détenteur &
délaisser et la sentence s'exécutera « manu malitar: » ;
mais, 3 V'époque classique, c¢'était bien différent; toutes
les condamnations devaient &tre pécuniaires, ¢ "était le
principe qui dominait la procédure formulaire. Sur
quélles bases devait se faire 1'estimation dans notre es-
pece? Ulpien distingue : si ¢’est le débiteur lui-méme qui
est défendeur, la condamnation sera égale au montant de
la créance et de ses accessoires, parce que I'intérét du
crbancier ne va pas au dela; si c’est un tiers posses-
seur, elle pourra 8ire plus forte ; dans ce cas, I'excédent
de la condamnation sur la créance garantie devra dtre
restitué par le créancier au débiteur ou aux aulres créan-
ciers hypothécaires (L. 21 § 3. Dig. XX, 1). |

£ 2. — Utilité de 1a possession.

A. — La possession confére d'abord un droit de réten-
tion s'appliquant & la créance hypothécaire ; le débiteur
qui veut recouvrer sa chose ne le peut qu'en se libérant;
mais esl-ce toul ? Le créancier a-t-il le droit d'user de la
chose, d'en percevoir les fruats ? Oui, le créancier peut, il

doit méme recueillir les frmts pour les imputer sur ce qui

3
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lui est dii, d’abord sur les intéréts, puis sur le capital ;
mais il ne faut pas aller trop loin et lui permelire d’user
et de jouir des objets engagés qui servent & 'usage per-
sonnel du débiteur, tels que les vélements, le linge, les
hijoux, ete....; il commelirait alors un furtum usds. Le
créancier peut, du resle, se soustraire & la responsabilité
de la garde et de administration de la chose en la lonant
au débiteur ou la lui concédant a titre précaire. Dans le
premier cas, le prix de la location comme les fruits ¢tait
impulé sans doute sur les intéréts, puis sur le capital de
la dette garantie ; dans le second, le débilcur concession-
naire n’avait qu'une simple détention vis-d-vis du créan-
cier concédant ; & 'enconlre de lous aulres, il ¢lait réel-
lement possesseur(3).

B. — Le jus possidendi pouvail élre accompagné d'un
pacte d'antichrése (pactum antichreticum, du mot grec
avelypnels, qui signifie muluus usus). Dans celle hypothése,
Ja jouissance de la chiose engagée ¢tail accordée au créan-
cier pour lui tenir lieu d’intéréts el en compensation de
'avantage que le débiteur pouvail relirer de la somme
due. Le pacte d’antichrése n’esl aulre chose qu'un forfail
en verlu duquel les inléréts el les fruils sont répulés se
compenser ; il est particulidrement visé dans un {fexte du
jurisconsulte Marcien, dont voici la teneur : « St pecuntam
debitor solverit, potest pigneratitia actione wte ad recupe-
randam wriygnstv ; nam quwn pignus sit, hoc verbo uti
potest » (L. 33 Dig. X111, 7). « Si le débiteura payé, il peut
agir par l'action pignéralitienne pour recouvrer la chose
donnée & antichrése ; car comme c'est un gage, il peul
employer Paction-de ce nom » {4).

(3) Vernet. Theorie des obligations, p. 89, el Jaurdan, Hypothéque,
p. 502, - o

(%) Van Wetter, Cours de droit romain, §165.- Schilling, trad. Pellat,
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DROIT A LA POSSESSION OU JUS POSSIBENDI, 35

(. — Vers la fin de 'époyue classique, en Pan 240 de
notre ére, Pempereur Gordien vint, par une constitution
{Const. unica., Cod. VIII. 27), augmenter 'importance de
la possession accordée an créancier hypothécaire ; d'aprés
ce rescrit, le créancier nanti peut exercer un droit de
rélention pour des créances simplement chirographaires
contre le méme débiteur, jusqua ce qu'il ait été payé.
« Jure contendis, dit Gordien, debitores eam solam pe-
cuniam, cujus nomane ca pignora obligaverunt, offeren-
tes audiri non oportere, nist pro illid etiam satisfecerint,
quam wmatuam simpliceter acceperunt, » Gest pour le
droit postérieur & ee rescril que Haubold a pu éerire :
« Vis ordinaria pignores est jus retinendi rem oppignoratam
etiam 0b chirographariam pecuniam (5). » Auparavant,
ne pouvail en ¢tre ainsi; car ce droil de rétention est tout
a-fail en dehors des principes de la rétention ordinaire :
elle suppose un « debitian cum re junctm », que 'on
ne saurait découvrir dans les deties chirographaires visées
parla constitution ; il fallait done un texie pour I'établir (6).

p. 1563, Le pacle d'antichrdse pouvait avoir lieu tacilement, par cela soul
guune chuse frugifére étail donnde en gage pour un capital ne portant
pas intérét. (L. 8, Dig. XX, 2). Lorsqu’'un déhiteur, dit le jurisconsulte
Paul, use gratuitement d'une somme d'argent, le eréancier nanli peut
retenir les intérits de celle somme au taux Wgal (ad sodum legitimum)
sie les fruils du bien engagé, Voir aussi Marvezoll, irad. Pellat,
§ 115, p. 305. |

(5) Haubold, lustifutionum juris vomant pricali lineamenta, liv, 11,
§ 546.

(6). Van Welter, loe. cil, 1 1, § 167, Le droit de rélention de l'empe-
veur Gordien n'appariient pas seulement au créancier nanti du chef d'o-
Nigalions connexes & Ja chose possédée, mais & raison d'obligations
guelcongues, — 11 a été adopte par les rédacteurs du Code eivil, mais
seulement pour les deltes contractées apris la conslilution du gage par le
méme débiteur envers le méme créancier ; le fondement de Y'art, 2082 de
notre Code vivil est idée de gage tacile,
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Ce droit de rétention étant évidemment un corollaire
de la possession, il est aisé de voir que c'est le premier
créancier hypothécaire qui en usera presque toujours; car
c'est lui qui es! préféré pour la mise en possession. De 1a
une question trés intéressante : Pourra-t-il en profiter pour
se payer de ses créances chirographaires contre le méme
débiteur au détriment des créanciers hypothécaires pos- .
térieurs? L'affirmative edil élé souverainement injuste;
aussi est-elle formellement repoussée par le reserit de
Gordien : « quod 1n secundo creditore locum non habet;
nec enim et necessitas imponitur chirographarium etiam
debitum priori creditore offerre ». Celte solution est déve-
loppée aussi par le jurisconsulte Tryphoninus dans la loi
20 Dig. XX. 4.
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CHAPITRE 11l
DROIT DE VENDRE OU JUS DISTRAHENDI.

Le jus distrahendi dont nous avons longuement éludié
Vorigine et le développement dans les diverses phases de
la jurisprudence romaine est, sans contredit, le droit le
plus important, et, en quelque sorte, caractéristique du
créancier hypothécaire. A ce titre, il mérite une attention
toute particulidre. Pour le trailer d'une manidre compldte,
nous parlerons successivement de la supériorité accordée
au premier créancier hypothécaire, des conditions de la
vente, des formes dans lesquelles elle peut étre faite, en-
fin de ses effets ou des obligations qu’elle engendre.

§ 4. — supériorlté dua premier créc noler hypothéchire

« Le drmt eswnuei dit Van Weiter, qui apparhent au
créancier hypothécaire consisle & pouveir vendre 'objet
hypothéqué avec un droit de suite et vn droit de préfe-
rence {1). » Cette phrase d’une exactitude juridique parfaite
résume trés bien, & nolre avis, le véritable caraclére du
jus distrakend:, lequel se compose d'un mélange du droit
de suite ct du droit de préférence. Le droit de.vendre fait
partie du droit de suite lorsque le créancier hypothécaire
poursuit le tiers-détenteur pour obtenir de lui ia tradition
de la chose et se trouver ainsi @ méme de I'aliéner; il en
est de méme Jorsque ce créancier vend le bien hypothéqué
qu'il ne posséde pas et cdde & Pacquérenr son action hy-

(1) Van “WVeller, Cours de droit vomain, 1, 1, § 166,
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pothécaire contre le liers détenteur, conformément a une
loi. de Paul ainsi concue : «-Creditor, qui jure suo pignus
distrahit, tradere utigue debet possessionemn » (L. 43,
Dig. XX. 8). Mais le jus distrakend: est, an’en pas douter,
le plus précieux avantage de la priorité hypothécaire,
» lorsqu'il y a conflit entre les différents créanciers qui ont
la méme garantie. La loi romaine accorde alors une supe-
rmmté trés marquée au premier créancier hypothécaire.
| Sans aller jusqu’a prétendre que le jus distrakend: lui soit
ch!mwemem réservé, nous pouvons affirmer que seul il
peut donner a l’acqubreur du gage un droil de propriété

abm de muie nouvelle poursuile lwpothécalre Cest 1a
nmre réponse & la question suivante : Faut-il refuser d'une
ia(;a:m absolue aux créanciers postérieurs le droit de vendre
ot ahunor (2)‘? Nous allons essayer de la JllStlﬁB!‘

Les textes disent que Secundus fait une vente réguliére
quand il a désintérossé Primus: « Cum secundus creditor,
oblatd priore pccumd in locum ejus successerit, venditio-
nem ob pecuntam “solutam et creditam vecté facit » (L. 5
princ. Dig. XX. 5), mais qu'il n’a pas le droil de vendre
avant lexercice-du jus offerende pecunie : « ante priovem
creditorem dimissum, nullo jure bonu titulo pupnoris ven-
didit » (L. 1 Dig. eod. tit). Le second créancier, en cetie
qualité; ne-peut donc cohsenlir qu'une vente irrégulidre ;
quel est le caractére de cette irrégularité ? — Ona soutenu
que:Ja venie était entachée d'une véritable nullité, oppo-
sable parle débileur et le troisitbme créancier ; mus cetle
solulion ne parail ni logique ni conforme anx idées des
juﬁé‘nmasuiles romains. Le ﬂéb‘ilﬂur ue peut honnétement

{2} Sw ' Maynz, Cowrs de droit vomain, 1, § 250, —= Van Welter, 1,
§ 166, — Wangerow, 1, § 386, — Jourdan, Hypothégue,p. 516, — Mare-
za‘i! traduction Pellai, § 11, p. 305. — Contrd 1 Dernburg, Pfan-
drecht, c. 11, § 160, in principio, Sinlenis, 1 c., §68.
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DROIT DE VENDRE OU JUS DISTRAHENDI. 39
attaquerla vente faite par Secundus, puisque en consentant
I’hypothéque, il a donné lui-méme au créancier le droit
de vendre. Quant & Tertius, il ne peut contester un acte
fait par un créancier d’'un rang supérieur, el d'ailleurs il
ne saurait avoir plus de droits que le débiteur lui-méme
dont il est 'ayant cause. 1l n'y a donc qu'une seule per-
sonne qui puisse ulilemenl contester la vente consentie
par Secundus, c'est le premier créancier. Papinien, dans
la loi 1 précilée, exprime ce résultat en ces termes :
« Preor creditor possessores mterpellare debet. » Le premier
créancier, {raduirons-nous, peut considérer la vente
comme non avenue el intenter I'action hypothécaire contre
tout possesseur {(3). |

Le droil de vendre appartient donc a {out créancier
hypothécaire, mais 'acheteur est dans une siluation bien
différente suivant que la venle émane du premicr créan-
cier ou d'un créancier postérieur. il est 'ayant cause du
premier créancier, il jouit d'une sécurité compléte vis-
a-vis des autres créanciers d'un rang inférieur ; la vente
purge le bien des hypotheques posiérieures qui le gre-
vaient 1 « 87 vendidisset qui ante pignus accepit, perse-
cutio tibi higpothecaria superesse non potest. » (L. 1 God.
VIII. 20). Au contraire, le second créancier ne peut porter
atteinte, en vendan{, au droil du premier, et I'acquéreur
est exposé & 8lre évincé sur ses poursuites. Dans ce cas,
le créancier vendeur est garant de l‘éviclmn, parce qu'elle
résulte de Ja faiblesse de son propre droit: « guontam hoc
wligue prastave debet gui prgnoris jure vendit, potiorem

. (3). 11 est bien évident que si Secundus a employé le prh de 1a vente &
désinléresser Primus, l‘acqutmur n'aura aueun dangcr 2 rcduuler Oy
a plus; si la vente faite par Secundus 4 en lien en prénenca do Pramus
qui ne dit rien, ce silenco’ smlmmt‘le contre lui et 11 perd le droit de
poursuivre le possceseur par 'action hypothécaire.
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se cateris creditoribus esse. » (L.1 Cod. VIII. 46.). Voila
la véritable théorie romaine ; nous pouvens dés lors ap-
précier la part de vérité contenuc dans cette phrase si
souvent répétée : Le premier créancier seul a le droit de
vendre. Non, tous les créanciers hypothécaires ont le jus
distrahendi, mais c'est le premier seul qui a la plénitude
du droit hypothécaire et peut, par l'aliénation, dégrever la
chose de toutes les hypothéques qui la grevaient (4).

Le premier créancier domine de son droit- supérieur
I'ensemble de la situation hypothécaire ; il tient en échec
tous les créanciers postérieurs, non seulement quand il
aliene lui-méme, mais encore quandil donne son adhésion
a la vente faite par le débiteur engagisle. C’est 1a un point
bien remarquable, et qui entraine deux grandes consé-
quences : 1° Le créancier autorisant ne peut plus user de
Yaction hypothécairc conire Yacquéreur ; il est considéré
comme renoncant au droit d’hypothéque : « St voluntate

creditoris fundus alienatus est, inverecunde applicar:

sthi ewm creditor desiderat, si tamen effectus sit seculus

venditionts. » {L. 8, § 6, Dig. XX. 6.) ll sera donc repoussé¢ .

i l'aide d'une exceplion « ntsé creditoris vol ntate
venitt » (L. 9 § 9. cod. tit.}, et cela est de toute justice ;
car l'acquéreur a did compter sur l'engagement tacite
qu’il a pris de ne pas 1'évincer en autorisant Valiénation
faite ason profit ; 2° La vente faite par le débiteur con-
sensu creditoris est assimilée, quanl & ses effets, a la
vente [aite par le créancier lui-méme (L. 4. § 1. Dig. XX 6);
{#) La vente faite par le premicr créancier, dit Maynz, a pour effel de
mettre fin & toutes les hypothdques quelconques dont la chose peut se
trouver grevée (Cours de droit vomain, 1. 1, § 250), = Voir aussi dans le
mbme sens Van Wetter, doc. cit., § 166. — Contra : Schilling, loc. cit.,

§ 17, Le sccond eréancier, dit col auteur, ne peul, lant que le premier
n'cst pan encore satisfait, aliéner lui-mime valablement le gage.
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DROIT DE VENDRE OU JUS DISTRANENDI. 41

si donc le deuxi¢mne créancier poursuitl I'acquéreur, son
action hypothécaire sera victorieusement repoussée (3).

Les conséquences si considérables de I'autorisation du
premier créancier rendent forl importanie la question de
savoir si elle peut éire tacite, et de quels faits elle résulte.
La réponse est donnée parla loi (8§ 15 etsuiv. Dig. XX. 6),
qui admet formellement 'adhésion tacite et en donne
des exemples. Lecréancier qui souscrit & I'acte de vente est
censé avoir consentia 1'aliénation du gage ; mais son con-
sentement ne pourra s'induire du silence quil a gardé
alors qu'll connaissait parfaitement la vente : « 8¢ subscrip-
serit forte i tabults emptionts, dil Marcien, consensisse
videtur,.. ; non videtur autem consensisse creditor st
sceente eo, debitor rem vendiderit, quumn ideo passus est
ventre, quod sciebat ubique pignus durare. »

$ 2. — Conditions.

1* Condition : — Le créancier hypothécaire ne peut ven-
dre qu'i I'échéance (6). Il faut que la detle soit exigible,
ce qui 1mpl|que I'arrivée du terme ou la réalisation de la
condition (Cod. L. 6 et 16. VIIl. 28). Quand il sagit
d'une créance divisée en annuités, le non-paiement
d'un seul terme suffit pour autoriser la vente ; ¢’est une
conséquence du principe de 'indivisibilité de 'hypothéque,
qui garantit chaque partie de la delte aussi bien que la
totalité. Les textes sont muets sur la question théorigue ;
Pomponius ne s'occupe que du cas ot les parties ont

(5) L'acquéreur opposera 2 1'aclion quasi-servicnne I'exceplion aisi,
prioris crediloris consensy venierit,

(6) Maynz, loc. cil., t. 1, § 247, p. 78k el 78, ot Jourdan, Hypothégue
p. 518, Avant tout, dit Van Wetter, loc, cit., § 166, 1a detle doit dtre exi-
gible ; car I'bypothdque ne Qoit produire ses cffels que si ic débiteur esl
en défaut de paver,
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préva la difficulté (L. 8 § 3 Dig. Xill. 7). Ont-elles dit :
« Nisi sua quagque die pecunia soluta esset, vendere li-
ceret, » il décide que la vente sera impossible avant que
tous les termes soient échus, parce que les expressions
employées paraissent embrasser tous les paicments,
« quia cis verbis omnes pensiones demonstrarentur ».
Ont-elles dit: « St gua pecunia sua die soluta non erit, »
st ui patement n'est pas fait ¢ son terme », dans ce
cas, le non-paiement d’'une seule annuifé au jour convenu
reand la vente possible. Le pacte de remise, consenti par
le créancier au débileur, s'oppose aussi & I'exercice da
jus distrahends (L. & Big. XX. 5).

Le créancier qui vendrait avant I'échéance commet-
(rail un véritable vol et serait tenu de l'actio furti (L. 73,
Dig. XLVIIL, 2); en outre, la tradition ne serait pas transla-
live de la propriété et le débiteur, resié propriétaire de
sa cliose, pourrait la revendiquer entre les mains de l'ac-
quéreur. « Quod nullo jure a creditore venditur a posses-
soribus petere potes ». (L. 2. Cod. VIII. 30).

9mue Gondition : — Méme aprés I'échéance, 'exercice du

droit de vendre doit dtre suspendu par 1'offre d’'un paicment
inlégral (L. 2 God, VIIL. 29) : « Debitoris denuntiatio.... dta
demum efficax est, si wniversim tam sortis quam usura-
v offerat debitori. »

Le créancier désintéressé ou qui refuse de reecvoir le
paiement n’a plus aucun droit sur la chese qui est libérée ;
si donc malgeé les offres réelles de la somme due, suivies
d'un dépot régulier, 1a vente a été consentie, elle ne pourra
avoir aucun effel vis-i-vis du débiteur; car elle aura &lé
faite sans droil. « Improba alienatio proprietatis tue jus
non offert » (L. 5 Cod. VII. 28). Cetie solution est rejeléc
pai Gordien en termes non moins formels : « S7 prius
guam distraferctur pignorata possessio, jecuntam creditors
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obtulisti, coque non accipiente, eam deposuisti..., pignoris
distractio non valet. » (L. 8 Cod. eod. {it.)
3™¢ Condition : -— Le créanci:r, qui vend, doit s'abslenir

de tout dol. Si, 'échéance arrivée, le débiteur n'est pas
disposé & paver, le droit de vendre est absolu pour le
créancier, qui peut en user, selon ses convenances, et
sans {enir aucun compie de l'intérét du débiteur ni des
créanciers postéricurs (L. 3 Cod. V1Ii. 20) ; il est le maitre
de la situation ; une seule obligalion lui incombe, c'est
celle d’agir sans doi, sans dessein de nuire : ¢’est la seule
restriction imposée au pouvoir exorbitant qui lui est dé-
volu (L. 1 et 2Cod. VIII. 29 et L. & Cod. VIII. 30). Sans
doute, les textes preserivent certaines formalités au créan-
cier vendeur ; cerlains délais lui sonl imparlis ; mais la
sanction de I'inobservation de ces formalités, de ces délais
n'est pas nettement indiquée par les textes, et toutl se
raméne, en général, 4 une appréciation de la loyauté du
créancier, c'est-i-dire & une question de honne foi :

" 1° Une publicité, préalable & la venle, est exigée par
laloi 4 (C{iii Vlii. 28) ; elle consiste en un avertissement,
donnd au débileur par le créancier « m'(*dztm' Cum Jroscri-
bit hypothecas, notusn debitori facere.... debet »(T); le texte
ne dil pas que les créanciers postéricurs doivent aussi étre
averlis ; le principe de 'hypothéque occulle explique trés
bien ce silence ; le créancier ne peut en effet prévenir
d'aulres créanciers qu'l est présume ne pas connailre.
Ceux-ci seront, sans doute, mis au courantpar le débiteur,
qui a, comme cux, un intérét considérable & amener beau-
coup d'acquéreurs pour provoguer entre enx une concur-
rence et faire monter le prix d’achat.

(i) Lc créancier doit sommer son débiteur de payer, afin gue le débi-

tcur puisse encore prévenir la veale en pavant, {Vau Wetler, lac. it 9
$ lBB)
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Si celle publicité n'est pas observée, il n'y a pas de
sancefion hien précise dans les lextes. Ce sera surlout une
question de fail ; le juge compétent devra examiner si la
venfe a ¢1¢ poursuivie avee bonne foi par le créancier,
« qui sibi bona fide gerere debet ».

2° Le créancier doit observer les délais suivants: —
Lorsque le conslituant a expressément autorisé la venie,
faule de paiement a 'éehéance, elie peut avoir lieu inconti-
nent. Lorsque les parlies n'ont rien dit, ou lorsqu’elles ont
inséré laclause prohibitive de la vente, le créancier, impay¢
4 Péchéance, doit envoyer irois avertissements préalables
au déhiteur avant d'aliéner (Paul. Sent. 1L V. 4} (L. 4 et §
Dig. XIlI. 7). La clause permissive lacite oblige donc le
créancier aux mémes formalilés que la clause exclusive du
droit de vendre (8). Tel &tait le droit classique ; Justinien
supprime ceite anomalie; il décide que, si les parties
n’ont rien dit, un avertissement suffira et que, deux ans
aprés, la vente sera possible (L. 3. § 1, Cod. VI 34). «Si
nulla pactio intercesserit, licentia dabitur fancratori ex
denuntiatione post bzcnmum eam vendere; » mais, dans le
cas d’'une clause proluhltwc, Tancien droit persiste ; il
faut encore trois sommations, et de plus attendre deux ans
pour pouveir pmcédera la vente.

Quelle est la sanction de l’mobsers'auon de ces delais ?
Ulplen dlt que le Lréanmer doit faire les lrois sommations
de 133391' sous peme d’étre tenu de Yaction de vol (L. 4
Dlg XL, 7); mais a quelle époque dOIl dvmrhcu le pre-
mier averhssement ? Quand pourra-t-on dire que les trois
_summalmns n'ont’ pas 816 l'a:tes? Quel intervalle doit sépa-—
rer chacune. d’clles" le&des pmnts sur 1esquels régne une
‘gr.;mde obsunmlé Certains prétendent. que cet intervalle

(B) Vernct, Théone des ebligations, p. 9. — Jourdan, Hypothégue,
p. 521 et 8,
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devait ¢fre de dix jours. La Glose condamne une [fraude
asscz curiense qui élait anciennement usitée : le créancier
répélait trois fois de suile au débiteur : solve, solve, solve,
el les trois dénoncialions ¢tatent considérées comme faites
(Glos. ad ieg. 4. Dig. XIH. 7). La possibilité d'imaginer un
pareil procédé semble prouver que la loi ne s'était jamais
expliquce, el que le juge devait avoir unlarge pouvoird'ap-
préciation ; il recherchail si la conduile du créancier avait
été loyale ; el si le débiteur réussissait & prouver que la
venle avail ¢i¢ franduleuse, il fallait lui accorder une répa-
ration (L. 1. Cod. VII1. 30).
La publicité, les délais préalables a I'exercice du
droil de vendre n’onlt donc pas une sanction bien dé-
finic ; mais si a l'inobservation de ces formalités vient
s'ajouter la fraude, les textes sont trés explicites ; ils font
Ja distinction suivante : Si le créancier vendeur est seul
coupable de la fraude, le débiteuraura contre lui une action
en dommages et intérdts ; c'esl la seule vole de recours
qui lui est offerte ; mais sile débiteur prouve que I'acqué-
reur a parlicipé 4 la fraude, il pourra recourir contre lui et
faire révoquer I'aliénation (L. %. Cod. VHI. 30): « Adito
prawside provincie experive actione competenti, non tan-
tum adversus creditorem, verum ctiam adversus posses-
sovem, si fraudem cum participasse cum creditore docere
potueris : ut revocatis quaz mala fide gesta constiterit,
et fructuum ratio, et damni, quod irrogatum apparuerit,
haberi possit. »
§ 3. — Formes de la vente,
‘La venle pouvait avoir lieu 4 'amiable ou aux enchdres;
ce second procédé n’était obligatoire (9) que dans deux cas:
- {9). Le eréancier esl libre,sous lu responsabilité de sa gestion, de faire

s venle publiguement ou de la main i la main (L. 3 Cod, VI, 3%.)
(Van Wetter, loc. cit., § 166).
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19 Quand la vente élait provoquée au nom du fise (L. 5o
Dig. XLIX. 14); 2¢ Quand elle avait lieupar voie d’autorité
pour des gages saisis sur le déhiteur en verlu d’un ordre
du magistrat, ¢’esl-a-dire dans 'hypothése du « pignrus
in causa judicate captum » (L. 2. Cod, V1. 23). La venle
ne pouvait avoir lieu que deux mois aprés la saisie; ¢'esl ce
que décide un rescril d’Antonin le Pieux, rapporté au Di-
geste (L. 31. XL 1} .« Szintra duos menses non solverint,
pignora vendanfur ». |

Le créancier, qui vend, ne peul se porier acquéreur ; car
il v aurait incompatibilité absolue enlre son intérét d’a-
cheteur el son droit de vendeur ; I'acquisition qu’il ferail
par personne inlerposée serail nulle, ef la siluation res-
terail la méme apres qu'avant la venle ; c'esl ce que dil
formellement un reseril des empereurs Pioelétien et Maxi-
micn @ « ISt que sub imagine allerius persone, quam sup-
posuerat, jugiter tenet, cum stbi neqotoan gerat, alienasse
non videtus....... ; sed in eadem causa permanet in qud

Juit ante huggus modi collusionem » (L. 10. Cod. ViII. 28).

Le débileur ne peut acheter sa propre chose ; il y aurait 1a
un non-sens juridique. Les texles déclarent enfin incapa-
bles d’acheier le créancier posi¢rieur et la eaution (L. 5
§ 1 Dig. XX. 5). Toule aulre personne peul acquérir lebien
vendu par le créaneier hypothécaire. (u'arrivera-i-il si
aucun acquéreur ne se présente ? 1 faut faire une distine-
tion suivant qu’il s’agil d'une vente amiable oud'une vente
aux enchéres. |
a. §'il s’agit d’'une vente aux enchéres, le créancier a
le droitou d’enchérir et de se porter lui-méme acquéreur,
« ad licitationem admittetur » (L. 2. Cod. VIII, 23), ou de
se faire envoyer en possession par le magistrat, « si apud
prasidem provinciz allegaverts, ambitione diverse partis
emplorem non invenire pazm's'se; in possessionem rerum
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te mittet » (L. 3 Cod. V111, 23). 1l est rare que l'on re-
coure 4 ces deux derniéres solutions ; « pignora ex aucto-
toritaie prasidis capla, dil Govdien, potius distrale quen
Jure dominei possidert consueverunt» . L'envel en possession
par le magistrat ou I'adjudication de la propriété par 'em-
pereur semblent n’étre employés en général, que sile eréan-
cier ne trouve pas d'acheieur grace aux manceuvres ou i
linfluence du débileur [ambetione vel calliditate condein-
nati, disent les {exies précités). |
b. Dins la vente amiable, le eréancier qui ne {rouvait
pas d’acquéreunr, et désirait obienir lui-méme la propriété
du gage, devail procéder & une mise en venie publique,
« tn pignoribus, que aliquis jure dominit possidere cupie-
bat, proscriptio publica antiquitus introducta est ». De
plus, pendant une année (annus luitions), le débiteur avait
encore le droit de dégager sa chose. — Tel élail Pancien
droit ; Justinien le conslate (L. 3 Cod. VUI. 3%), mais il
ajoule que c'élaient 13 des formalités tombées en désuc-
tude. En conséquence i) déclare, en grande pompe, qu’il
va les supprimer et leur en substituer d'autres plus effi-
caces, « vetustissenam observationem penitus esse duri-
mus amputandam, imd magis elarioribus remedis cor-
rigendam ». Cet illustre remeéde est V'impetratio dominii.
Si aucun acheteur ne se présente el que le eréancier soit
forcé de s'autribuer la propriété de la chose, Justinién
décide qu'il doif envoyer un averlissement au débiteur
pour lui exposer la situalion et le sommer de libérer la
chose ; si cette sommation resie sans résultat, le créancier
pourra recourir & I'empereur (tunc adeat culmen princi-
pale) et obtenir de lui 'envol en possession jure dominii;
un rescrit impérial (divinum oraculum) statuera sur ce
point. Cette attribution de la propriété par le prince ne
“devient définitive qu'aprés un délai de deux ans pendant
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lequel le débitenr peut payer et recouvrer la chose hypo-
thoquée (L. 3 § 2 ¢4 3 Cod. cod. tit.)

§ 4. — Effets de la vente.

La venle ordinaire produit plusieurs obligations indi-
quées par Ulpien (L. 11 § 4, Dig. XIX, 1). Le vendeur doit
s’abstenir de tout dol (purgari dolo malo), livrer la pos-
“session & Vacquéreur, el garantir ce dernier contre touie
éviction. Quant i 1'acheteur, il est tenu de payer le prix de
la vente. Nous allons éfudier les diverses particularités que
ces obligations peuvent présentier dans la vente consentle
par le premier créancier hypothécaire.,

A. Obligation de s’abstenir de tout dol. — Le créan-
cier vendeur doit agir de bonne {ol, « dofum malum abesse
prastare debet » ; cest le droit commun de tous les con-
trats bonz fidei. La loi 44 § 16 (Dig. X1X. 1) en fail 'ap-
plication & la vente d'un bien hypothéqué : « dofum plané
creditor prastabit : denique etiam repromittit de dolo, sed
etsi non repromiserit, sciens tamen sibi non obligatam,
vel non esse ejus qui sibi obligavit, vendiderit, tenebitur
ex empto, quia dolum eum prastare ostendimus. » Ainsi
sans difficulté ancune (plané, dit Ulpien), le créancier doit
répandre de son dol comme tout autre vendeur, et 'ache-
teur aura contre lui V'actio ex empto. La méme solution
est donnée par l'empereur Gordien dans la constitution 2
(Cod. VIH, 46). |

B. thgatmn de livrer. — Le créancier vendeur doit
livrer 1a chose engagée, ou, s'il ne la possede pas, céder
I’action hypothécaare : « Creditor, qui jure suo prgnus dis-
trahit, Jus suum cedere debet, et, si pignus possidet, tra-
dere utzgue debet possessionem. » (Paul; L. 13. Dig. XX.
5). Les principes ordinaires de la vente sont applicables :

- |
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il suit dela (voir § 44. Institutes de Justinien, De rerum

divisione) gue jusqu’au paiement il n'y a pas eu d'aliéna-

tion, que le débiteur est resté propriétaire du gage, et
que le créaneier a conservé sonhypothéque. Mais quand le
prix a été payé, il peul exister encore des rapports d’obli-
gation purement personnels enire le créancier et le débi-
teur, mais il n'y a plus de r7ei obligatio, d'hypothéque (10).

Ce qu'il y a de particulier ici, ¢'est que le créancier hy-
pothécaire vend et aliéne une chose qui ne lui appartient
pas {Institutes de Justinien, § 1, Quib. alien. licet vel non .
« Creditor, dil le jurisconsulie Ulpien, pignus vendendo,
causam dominit praestat, quan ipse non habuit » (1. 56.
Dig. XL1. 1). Comment cela s’explique-1-il? L'idée d'un
mandat donné par le débileur propriétaire vient toul na-
lurellement a I'esprit. « Le créancier, dil fort bien Van
Welter, apparait comme le représentant du débiteur, en
vertu de la faculté d’aliéner contenue dans I'hypothéque. -
Cette idée est conforme aux textes de Gaius et de Juslinien
(Gatus, C. IL § 64%; Inst. Just., § 1 précité! : « Hoc for-
sitan ideo videtur fieri quod voluntate debitoris intelligi-
tur pignus alienari, qui ab utio pactus est ut liceret
creditori pignus vendere, si pecunia non solvatur.» Bien
plus, Paul assimile en termes formels le eréancier hypo-
théeaire & un mandalaire ou procurator : « Quod creditor
aqgit pro eo habendum est ac st debitor per procurato-
rem egusset » (L. 29, Dig. X. 2). Cette explication, donnée
par tous les jurisconsultes romains, esl encore admissi-

ble, quand les parties n’ont rien dit sur la faculté de ven-

dre ; on peut prétendre alors qu'il y a un mandat tacite
d’aliéner résultant de la concession méme de I'hypothe-
que. Mais quand le jus distrahendi est devenu, sous Jus-
linien, un atiribut essentiel de I'hypothéque, siles partics

(10>, Jourdan, loe. cit., p. 532,
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ont ajouté au pacte d’hypothéque une convention for-
melle destinée & 'exclure, il est difficile de s’en lenir &
l'idée du mandal, puisque ce n'est plus voluntale mais
contrd voluntatem debitoris que la vente aura lieu aprés
la triple dénonciation exigée par la législation impériale.
1l serait peut-étie plus exact de dire, dans ce cas, que le
créancier hypothécaire vend jure proprio et non plus pro-
curatorio nomine (11).

(. Obligation de garanlie. — Les jurisconsultes romains
ont fail une distinetion irés imporlante :

La venle peuf avoir en lieu « jure commune », confor-
mément au droit commun ; Je créancier n'a pas dit & 'ac-
quéreur qu’il était créancier hypothécaire ; i1 a vendu la
chose comme lui apparienant ; dans ce cas, il fautapphquer
purement et simplement les régles du contrat de vente,
»ous empire desquelles le créancier s’est placé en parfaite
connaissance de cause; en conséquence, I'obligation de
garaniie lui incombe comme & fout auire vendeur, et il
peut &tre poursuivi par Pactio empte ou lactio ex stipu-
latu duplz, s’il n’a pas réussi & empécher ’éviction.

La vente peat avoir eu lien « jure creditoris » ; le créan-
ciern’a pas dissimuléla qualité de son droit ; il adital'ac-
quéreur : je suis créancier premier en rang, j'ai done ie
droit abselu de vendre le gage a 'enconire du débiteur et

{11). Van Wellcee, Cours de droit romain, 1,§ 466, p. 564, — Contra :
Jourdan, Hypothéque, p. 527. Cel auteur soutient que, i toules les
&époques de la ¢gislation romaine, le créancier n'agit pas en verin d'un
mandat, mais i'ure proprio. 11 s’appuie notamment sur 1a loi 7, § 6. Dig.
X1.1. &, et {ait le raisonnement Suit’&ﬂi : «Lie mandataire inflddle ne trans-
fére pas la propri¢eié de la chose vendue ; or, le créancier qui vend frau-
duleusement n'en rend pas moins Pacheteur propriétaire ; donc le eréan-

- cier vendeur n'est pas un mandataire, » — Cet argument, qui prouve sim-

plement qu'il y & une différence, quant aux effets, enire lc mandat de
droit commun ci le mandat donué su eréancier hypothécaire, e sauraif
prévatoir contre les textes si formels des jurisconsulles romains.
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des créanciers postérieurs. L'acheteur compte sur la véra-
cité de cette déclaration ; le créancier doit la garaniir, mais
c¢’est tout. Son obligation de garantie est beaucoup moins
étendue que celle d'un vendeur ordinaire ; il ne répond
que des évictions qui résultent d'un défaut de droit en sa
personne, et qui n’auraient pas pu se produire si sa décla-
ration eiit é1é exacte ; mais il n’est pas garant des évic-
tions qui se produisent par suite d'un défaut de droit en
la personne du constituani (12).

Celte doctrine résulte de la combinaison de trois textes
que nous allons analyser :

1° Dans le premier (L. 59. § 4. Dig. XVIL.1) le juris-
consulte Paul se pose deux questions: e Si I'acheteur est
évincé, le créancier vendeur a-t-1l un recours contre le
débiteur constituant ? 4 Faul-il pour cela distinguer,
suivant que la vente a étéfaite « jure communi » ou « jure
creditoris » T Paul ne répond qu'd la premiére : le créan-
cier aura un recours contre le débiteur, s’iln'a pu conserver
le prix qui avait servi 4 le désintéresser, ¢'est-a-dire s’il est
lenu de garantir 'acquéreur contre les suites de 1’éviction ;
mais quand le créancier est-il garant ? C'est ici que Paul
devait placer la réponse i sa seconde question; il devait
dire : il y a intérét & distinguer suivant que le créancier a
vendu « jure communi » ou « jure pignoris », parce qu'’il
doit la garantie (de droit commun) dans le premier cas, et
ne la doit pas dans le second.

(12) Cette distinction, forlement démontrée dans I'excellente disseriation
de M. Labbé sur la gavantie, p. 41 et 8., a ¢t¢ adoptée par la majorité
des auteurs, Van Weller, loc. cit., t. 1, p. 565, la reproiluit en ces lermes:
« Ce n'est que dans certains cas spéelaux que le eréancier st ‘personnel”
lement soumis 3 la garantic envers 'acheteur &vincé, & savolr : {a) s'il a
vendu Ja chose comme sienne et non comme créancier hypothécaire ; car
vendant en son nom propre, il est ienu comme un vendeur ordinaire
(#) s’il n'était pas créancicr premier en rang, et que I'éviction provienne |
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~ 2° Celte réponse que les commissaires de Justinien ont
di retrancher sans s’apercevoir qu'ils mulilaient le texte,

nous Ja trouvons dans la lot 14 § 16 (Dig. XX.1). Ulpien
veut comparer la situation d’'un vendeur ordinaive et celle

du créancier qui vend le gage. Le créancier, dit-il, comme
tout autre vendeur, doit agir loyalement ; il doil répondre

de son dol alors méme qu'il ne s’y serait pas engagé expres- -

s¢tment (13) ; nul ne saurail se sousiraire & une obligation
aussi ¢quitable. (Juant ala garantie, Ulpien ne parle que du
cas oll le créancier a vendu jure creditoris ; 8'il avail vendu
jure conununit, il serail un vendeur ordinaire et devrait la
garanlie de droit commun; c'est I'évidence méme ; mais
quand il a vendu jure creditoris, ¢'est bien différent ; il
ne doil pas la garantie, « non fenetur nec ad pretiwin
vestituendun: ex emplo actione creditor ». De quelle ga-
rantie s’agit-il ? Evidemment de la garantie de droil com-
mun que doit un vendeur ordinaire, el qu'il devrail lui-
méme, s’ii avait vendu jure communi (14).

3° Des deux fextes précédents il résulte donc que le
créancier, qui a vendu jure pignoris, n'esl pas tenu de la ga-
rantie ordinaire ; mais faut-il en conclure qu'il ne doit ja-

* du créancier antérieur, aunquel cas D’éviction lui est imputable, » Voir
dans le méme sens Jourdan, Aypothéque, p. 533 ot 8.

{13) Voir plus haut, page 47, § &, lettre A.

{(14) Bonjean est d'un avis contraire : selon lui, le créancier vendeur est
loujours tenu de la garantie envers I'acquérenr, sauf son propre recours
conlre celui gui a constitué le gage (Traité des actions, tome 11, p. 184).
M. Bonjean cite & I'appui de sa maniere - voir Ia loi 22, § 4, Dig. X111,
7; mais il suffit de Jire ce lexte avee attention pour s'apercevolr qu'il
s'occupe du cas exceplionnel ol le créancier gagiste a formeilement pro-
mis de gavantir Pacquéreur en répondant i la stipulatio dupie. Le prin-
eipe est que le eréancier ne doit pas la garantic de droit commun ; mais
rien ne s’oppose i ce que celte garantie soit stipulée. 1t paralt méme que
cette stipulation se renouvelait frequemment dans 1a pratique ; c'est ce
qui expligue que M. Bonjean it pris I'exception pour la régle,
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mais garantir I'acquéreur contre les suiles de 'éviction ? Le
contraire semble formellement résulter d’'une constitution
de I'empereur Alexandre, qui soumet l¢ créancier vendeur
& une garantie toute spéciale, moins rigoureuse que celle
qui incombe & toul vendeur d’aprés les régles normales
de la vente. « Hoc utique, dit le rescrit, prestare debet se
potiorem esse czteris creditoribus » (L. 1, Cod. VIIL. 46).
Le créancier doit indemniser l'achetéur de foute éviction
qui a sa cause dans lz faiblesse de son propre droit (15).
« 11 garantit son droit de vendre en tant que créancier, dit
fort exactement M. Labbé, son droit de {ransférer & ’ache-
teur la propriété telle quelle de 'auteur de 'engagement,
rien de plus {16). »

L’acheteur ne pourra donc pas agir en garantie contre
le eréancier, s'il est évincé par suite d'un défaut de droit
en la personne du constituant. Mais sera-t-il dépourvu de
tout recours? Non; le eréancier doil lui eéder Vaction qu'il
aurail euc conire son débiteur, sil et é(é lui-méme
évincé de la possession de la chose engagée, ou déclaré
garant de I'éviction subie par I'acheteur. Cette action est
Yactio piyneratitia contraria : « Cut cium @quum non
videbitur, vel hoc saltem consequi emptorem, quod sine
dispendio creditoris futurum est? » (L. 33. Dig. XX1.2). La
cession en est ér.inemment juste, puisqu’elic ne porte
aucun préjudice au créancier. Cetlte premiére voie de
recours ne sera pas la seule. L'acquéreur pourra agir con-

{15) Vernet, dans son Traité des obligntions en droil romain, p, 94, a
soutenu une théoric diamétralement opposée & celle de M. Bonjean,
énonche dans la note préciédente. A son avis, le créancier ne doit jamais
garantic & 'acquéreur. Celte opinion nous paralt tout 2 fait insoutenadble
en présence du rescrit de 1'empereur Alexandre, qui implique nécessai-
remoent de la part da créancier 'obligation de prouver la séup'larioriié de
son droit & I'encontre des aulres créanciers,

. {16) Labbé, De la Garantie, p. 3B ¢t i3,
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ire le débiteur conslituant par une actio cmpti utilis ;
celte action est accordée par Hermogénien dans I'hypo-
thtse d’un pignus in causd judicati captum ; mais il n'y a
pas de raison pour éfablir une différence entre ce cas et
celui d'un pignus conventionale (L. 74. § 1. Dig. XXI, 2):
« Ex empto contra eum, qui pretio liberatus est, non quanti
interest sed de pretio dumtaxat ejusque usuris habitd ra-
tione fructuun: dabitur. »
~ Ainsi se trouvent justifiées nos trois pmposmons a)
il faut distinguver la venie faite jure communt de celle
consentie jure creditoris ou pignoris; b) le créancier qui
vend jure communi esi tenu de la garantie de droit com-
mun ; c¢) le créancier qui vend jure pignoris n’est soumis
qu’a une garaniie restreinte; dans ce dernier cas, si le
créancier n'est pas garant, il doit céder Yactio pignerati-
tia contraria & Vacheleur évincé, qui pourra, en outre,
recourir contre le canstll;uant par une actio empti ulilis.
D. Obhgatwn de payer le prix. — L’acheleur doit
verser le prix iniégral de la venle entre les mains du
créancier vendeur (17) 11 ne peut se hornera lui payer le .
montant de sa créauce; rien ne 'y autorise. 11 ne connait
pas le déblteur et, s 11 lui remet l’excédent du prix dela
vente sur]a dette garanue, ils’ expase a un Tecours, soit
des créauclers postérleurs lésés par l’msolvablhté du débi-
teur quia dlSSlpé cet excédent soit du créancler ’vendeur
lui-méme, sl avait d’aulres créances chlmgraphmres
.uaranues par le droit de rétention de 'empereur Gordien.
| e acquéreur doit donc: payer tout le prixau créaucler ven-
deur: hlen plus., 1[ peut i‘orcer ce dernier & le TECEVOr.
| 'Ulpzen, aprés nous avoir dit que ie créancaer hypmhécalre,
quia vendu, est responsable du supeﬁ*ﬂuum enversle débi-
%eur, ne lm reconnatt pas la faculté d’ebhger ce déhlteur

¥k Jb‘urdm, ?Igpothéque, p. 527.
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a accepter une délégation du prix, i concurrence de ce
superfluum : « Creditor judicio, quod de pignore date
proponttur, ut superfluum pretit cum wusuris vestituat,
jure cogitur, nec audiendus erit, si velit emptorem dede-
gare, quum in venditione, qua fit, cx facto suum creditor
negottum gerat. » (L. 42 Dig. XIII. 7). Le judicium,
dont parle ce {exte, est I'actio pigneratitia directa, que
le débiteur intente conire le créancier vendeur pour
obtenir de lui la restitution de l'excédent. Pourra-1-il
I'exercer, dés que l'aliénation du gage a eu liew, mais
avant que Vacquéreur ait payé son prix? Il n'est pas
possible d'admetire que le créancier vendeur puisse étre
forcé de restituer ce qu'il n’a pas recu. Toutefois le débi-
teur ne sera pas sans ressource conire le créancier négli-
gent, qui ne se fait pas payer; il peut obtenir par 'actio
pz‘g;’zcmtiﬁa directa la cession des aclions qu'il a contre
I'acquéreur ; mais si elles sont inefficaces, le créancier qui
aura laissé survenir I'insolvabilité sera responsable de son
inaction. « Arditrer, dit Ulpien, non esse urgendum ad
solutionem creditorein, sed aut exspectare debere debito-

- rem, aut,sinon exspectat, mandandas eiactiones adversus

emplorem, periculo tamen venditoris. » (L. 24§ 2. Dig.
XiIL. 7.)




CHAPITRLE IV
DROIT DE SE PAYER SUR LE PRIX

Lorsque lacheteur a exécuté son obligation, et a payé
son prix, le troisitme avaniage du droil de préférence,
celui qui est la fin el le but de I'hypothéque, pourra enfin
¢ire exercé par le premier créancier hypothécaire. Deux
hypothéses peuvent se présenter:

A. Premitre hypothése : — Le prix est inférieur 4 la
créance du vendeur : La vente et I'aliénation faites par le
premier créancier libdrentla chose vendue ; mais les rap-
ports personnels subsisteni {(1). L'excédant de la créance
garantie sur le prix de venie pourra &tre réclamé par voie
d'action personnelle contrele débiteur et ses fidéjusseurs :
« Hypothecis venumdatis, inid quod deest, adversus reum
vel fidejussorem ejus actio campetzt » (L. 9. § 1. Dig.
XX. Bet L. 30. Cod. VIIL. 28). Ici s'élave une question
délicate, mais dont Pintérét est plutét théorique que pra-
tique. Le créancier premier en rang, qui n'est pas entié-
rement pays, peut vonloir renouveler sa prétention hypo-
thécaire contre son propre acquéreur. 11 est certain qu'il
devra perdre son procs ; car la vente implique nécessai-
rement une renonciation i l’hyputhéque et le droit hyp&-
thécaireest épmsé Mais!action hypothécaare est-elle éteinte
ipso 3ure on exceptionis ope ? La im (4§ 4 D:g KK 6) sem-

L 81 l‘nrgent qui prnvienl de a vente ne suffit pas pour a!:quiilcr la
deite du pmm!er créancier, le droit de pignus w'en st pas moins Siciat;

mals l'oblig;llun peuonnelle du débiteur continue de subsisicr. Maynz,
Cours de droit romein, 1. 1, § 247, p. 787, |
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ble imposer la seconde solution ; elle estainsi congue : « 8¢
invenditione pignoris consenserit creditor. .., dicendum erit
pignus liberart, nist salvd causd pignoris sui consensit (nam
solent multi salvd causd pignoris sut consentire). Sed et
si ipse vendiderit creditor, sic tamen venditionem fecit, ne
discederet a pignore. nisi el satifiat, dicendum erit excep-
tionem ei non nocere. » « Sile créancier a autorisé l'ali¢-
nation, il faut dire que la chose engagée est libérée, &
moins qu’il n’ail consenti que sous la réserve de son gage.
Pareillement, si le créancier alitne lni-méme la chose,
mais stipule le paiement intégral de sa créance, comme
condition de sa renonciation, il faut dire que l'ache-
leur ne pourra lui opposer aucune exception(2).» —
Dans ce texte, Ulpien suppose d'abord une venie faite
par le débiteur consensu creditoris ; il est évident que
le créancier ne peut pas honnéiement demander que le
fonds vend: lui soit délaissé par I'acquéreur (L. 8 § 6.
Dig. XX. 6) (3). Si done il intente contre lui I'action

 hypothécaire, il sera repoussé par I'exception tirée de sa

renonciation a Thypothéque, exceptione nisi voluntate cre-
ditoris venzit (L. 11 § 9 Dig. h. t.), & moins que, tout en
consenfant & la vente, il n'ait formellement réservé son
hypothéque, auquel cas il pourra répondre par une rcple-
catio pignoris reservati, sous 1a forme usuelle d'une repli-
catio doli. Le texte ajoute qu'il faut assimiler la vente faite
par le débiteur consentiente creditore a 1a vente faite par
le eréancier lui-méme ; celle-ci fait aussi présumer de sa
parl une remise de Ihypothdque. Toutelois, le créancier
vendeur, qui, incompldtement desmtéressé "veudralt in-
tenter de nouveaun T'action quasi-servienne contre son pro-
pre acquércur, n aura & craindre aucunc exceptmn, g'il

{2) Schilling, trad. Pelltt P. 95,
. {3) V. plus haut pages 30 el 4,
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s'est formellement réservé son droil hypothécaire jusqu'a
parfait paiement ; d'oi1 I'on peut assurément conclure que,
sans celte réserve formelle, c'est par voie d’exception que
le créancier hypothécaire serait repoussé (4).

B. Seconde hypothése : — Le prix de la vente estsupé-—
rieur & la créance du vendeur; dans ce cas, le premier
créancierdoit rendre compte au débiteur ouaux créanciers
postérieurs de I'excédent du prix sur sa propre créance. Le
débiteur peut en réclamer la restitution par l'actio pigne-
ratitia directa (L. 2% § 2. Dig. XIlL. 7), si les créanciers
postérieurs ne réclament pas ou s'il n’en existe point. Mais,
quand il ya d'aulres créanciers hypolhécaires, qui, préve-
nus de lavente, veulent faire valoir leurs droits sur £'4ype-
rocha, comment s’y prendront-ils ? Les textes nous disent
bien que le premier créancier désintéressé deoil distribuer
I'excédent aux ciéanciers inféricurs dans leur ordre res-
pectif, « guod superfluum ex anteriore creditore accepit,
hoc secundoc reditort restituat » (L. 12. § 5. Dig. XX. §.) ;
mais ils ne parlenl pasdu moyen par lequei les créanciers
pourront réclamer ce qui leur est d. Ln général, on est

'accord pour reconnaitre qulils n’auronl qu'une action
personnelle. La vente a purgé la chose de toules Jes hypo-
théquesqui la grevaient; il n'y a plus de droil réel au profit
des créanciers poslérieurs, plus d’obligatio ret, en consé-
quence plus d’'action réelle. Mais guelle est I'action per-
sonnelle qui leur estaccordée? Les glossaleurs croyaient
qu'ils pouvaient exercer une actio ¢n factum; mais il sem-
ble plus conforme & 'esprit général du droit romain dedire
que les créanciers postérienrs usaient de 'actio pignera-
tttte directa exercée utilitatss causd. Leur droit hypothé-
caire s’est en quelque sorte transporté sur la créance du
débiteur contre le premier créancier, créance qui a pour

(3). Jourdan, Hypothique, p. bid
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objet Fhyperocka. A T'hypothéque primitive, qui reposait
sur la chose vendue, a succédé un nouveau droit qui porte
sur cette hyperocha, une espéce de pignus nomenis, dont
I'effet naturel est de donrer aux titulaires de ce pignus
'action de la créance engagée en vertu d'unc cession ta-
cile et sous-entendue. « En eflet, écrit M. Jourdan, sur
quoi porte le droit hypothécaire du créancier postérieur,
Secundus ? Sur une somme d’srgent due par Primus au
débiteur; ¢'esl un pignus nonunis, et nous savons que, dans
ce cas, le créancier n’est qu'un cessionnaire de 'action du
débiteur. Primus ne doit donc payer qu'entre les mains
de Secundus, si celui-ci afait connaitre son droit hypothé-
caire ; c'est & Secundus qu'il doit comple de ce qu'il a
recu (5). » (L. 12. § 5 précitée). La garantie des créanciers
postérieurs n’est donc pas bien sérieuse ; ils ont exigé du
débiteur une hypothdque pour avoir une sdreté réelle, et
les voila réduits & une aclion personnelle, qui sera inelfi-
cace, si le premier créancier devientinsolvable, et qui s'¢-
clipsera méme compldétement, si, ignorant leur existence,
il a restitué de bonne foi I’'excédent au débiteur.

Quelle que soit 'insuffisance de la sanction, la respon-
sabilité du premier créancier n’en existe pas moins ; il doit
rendre comple aux créanciers inférieurs de I'excédent du
prix de venie, etil doit le leur distribuer dans 1'ordre de
leurs hypothégues respectives. « Quand il a vendu la
chose, dit M. Accarias, il se paye de ses propres mains, el,
s'il reste un excédant, ¢’est lui-méme qui est chargé de le
distribuer aux créanciers subséquents selon leurs rangs
respectils {6)». Le premier créancier joue le rdlede l'adjudi-
calaire, de I'acquéreur ou de la caisse des dépdts et consi-
gnations dans notre procédure d'ordre; c'est contre lui

(). Jourdan, lac. cit., p. 661, — Mayug, oc, cits, t. I, p. 788,

{6). Accarias, Précis de droit romain, L. 1.
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qu'auraient 8té délivrés les bordereaux de collocation, s'il
en efit existé dans la législation romaine. Cette comparai-
son nous monire que I'idée du droit de préférence, tel
que nous le concevons aujourd’hui, s'est fait jour dans
le droit romain. Les créanciers subséquents sont en pré-
sence du prix; ils n’ont plus P'action hypothécaire mais
I'hypothéque n'a pas disparu toul entidre; elle s’est seu-
lement transformée pour se prodaire & 1'élat de droit de
préférence sur ce prix que détient le premier créancier.
Sans doute la garanlie n’est pas en rapport avec I'impor-
tance du droit, mais ce droit existe. Si Secundus se fait
connaitre, Primus lui doit comptle de l'excédent, disent
les textes. §'il y a un nouvel excédent aprds le paiement
de Secundus, c'est & Terlius qu’il devra étre attribué,
pourva qu'il se présente, se manifeste en temps utile.
Tous les -inlerprétes du droit romain semblent d’accord
sur ce point. Le savant doyen de la Facullé de Paris, Pel-
lal, nous donne une analyse de ce que 'on peutl considé-
rer comme l'origine rudimentaire, le germe de la procé-
dure d'ordre : « (Quand le premier créancier a vendu et
s'est payé sur le prix sans I’épuiser entierement, celui qui
le suit et qui se irouve actuellement en premidre ligne
peut réclamer l'excédent el s payer & son tour la-dessus.
Vient maintenant le créancier le plus proche, et ainsi de
suile jusqu'a I'épuisement du prix, et alors I'hypothdque
des créanciers suivants lenr devient inutile (7). »* -

En résumé V'aliénation faite par le premier créancier
n'éteint que le droit de suile, c'est-d-dire le droit d'in-
quicter I'acquéreur, et de lui faire subir Péviction (8). La
vente purge les hypothéques, dirions-nous sous I'empire -

7) Pelat, Traduction du conrs de droit romuain, publi¢ par leézoll,
8 116, p. 310,

(8) Maynz, loc. cit., p. 186.
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de nolre loi actuelle. Mais le droit hypothécaire n’a pas
complétement disparu, il 'y a plutét une transformation
de 'hypothéque, qui ne repose plus désormais que sur le
prix et vient s’y exercer & 1'état de droit de préférence.
En d’autres {ermes, nous sommes amené & reconnaitre ici
une survivance du droit de préférence au droit de suite.

L’action hypothécaire est-elie éteinte ¢pso jure ou
exceptionis ope ? Nous croyons que le tiers acquéreur
devait la repousser & 'aide de 'exceplion « nést ab eo res
em;ta est, cui ante erat obligata ». Cest 12 une solution
analogue a celle que nous avons donnée dans 'hypothése
précédente, en nousappuyantsur la loi 4. §1. Dig. XX. 6.
L’aliénation du gage par le premier créancier n'éteint
yso jure ni P'aclion hypothécaire des créanciers posté-
rieurs ni celle du premier créancier lui-méme, s'il n’esl
pas complélement désintéressé. Dans les deux cas, Faction
hypothécaire est repoussée au moyen d’'une exceplion:
s'il s’agit du premier créancier, ¢’est ’exception tirée de la
remise de Phypothéque ou I'exception de deol; s’il s’agit
des créanciers postérieurs, ¢'est 'exceplion « nisé ab eo res
empta cst, cur ante erat obligata ».




CHAPITRE ¥V
DROITS DES CREANCIERS POSTERIEURS

§ 1> — Dans quelle mesure les créanciers postérisurs
peuvent-ils jouir des avantages du droit de prété-
- rence par hypothéque ?

Les créanciers postéricurs ont le jus possidend: ; ils
peuvent se faire melitre en possession par l'action hypo-
thécaire, mais leur situation est précaire, car ils peuvent
&ire dépouillés par le créancier premier en rang. « St cum
possessore creditor secundus agat, recte aget et adjudica-
i et poterit hypotheca, ut tamen prior cum eo agendo aufe-
rat et rem » {L. 12, Dig. XX. 4). ls ont le droit de vendre et
aliéner ; mais l'aliénation qu'ils effectuent n’assure pas le
droil de 'acquéreur qui pourra étre évincé par le premier
créancier(L. 4 Dig. XX. 5). Enfin, ils ont le droit de deman-
der compte au premier créancier vendeur de l'excédent
du prix sur sa créance (L. 12 § 5 Dig. XX. 4). Toutes ces
solutions ont é1¢ données précédemment avec des déve-
loppements qm nous dispensent d'y insister & nouveau (1);
mais il ¢fait ulile de les réunir pour montrer quelles se
groupent autour d'une idée générale, d'un principe juri-
dique fondamenla_l, dont voici 1a formule : L’hypotheque
confére & tout créancier, quel que soit son rang, le droit
actuel d'intenter 'action hypothécaire contre tout tiers
détenteur, de vendre et alidner la chose pour se payer
sur le prix. Ce droit, opposable & tous, est anéanti quand
il vient contrarier les intéréts du premier créancier. Bien

{1) Voir plus huut pages 20, 38 el 57.
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que, vis-a-vis des tiers, les créanciers postérieurs aient le
droit de revendiquer la chose et de la vendre, les disposi-
tions gu'ils ont pu se permettre sont non avenuesa I'égard
du premier créancier (2).

Ce principe a été contesté. Cerlains auteurs allemands
ont soutenu que le créancier postérieur n’avait qu'un droit
conditionnel, subordonné au paiement du premier créan-
cier (3). Cette doctrine sc fonde sur deux textes que nous
allons analyser : |

A. — Le premier cst une loi d’Africain renommée pour
sa difficulté (L. 9. § 3. Dig. XX. 4). 1] parait décisif. Deux
créanciers, Titius, puis Meavius, ont obtenu de Titia une
hypothéque sur un bien d’autrui, qu’elle acquiert postérieu-
rement. La débilrice alitnie le bien hypothéqué (elle le
constitue en dot & son mari avec estimation : ce qui équi-
vaut & une aliénation compléte en vertu du principe :
xstimatio facit venditionem). Africain dit que, malgré le
désintéressement de Titius, 'hypothéque de Meevius ne
sera pas confirmée, parce que la chosen'est plus, & ce
moment, dans le patrimoine de Titia : « 8¢ soluta sit pe-
cunta Titio, non tdeo magis Meevi pignus convalescere pla-
cchat ; tunc enim, priove dimisso, sequentts confirmatusr
pugrtus, quum res i bonis debitoris mveniatur. » La con-
clusion du texte est donc la suivante : quand deux hypo-
théques ont ¢ constituées successivement sur un méme
bien, la seconde est conditionnelle ; son existence est
subordonnée au désintéressement du premier créancier ;
cest & cette époque, c'est-h-dire lors de la réalisation de

@ ﬂ!nynz, Cours de droit romuin, tome 1, §250. - Jourdan, Hypo-
thigue, p. 658, |

{39) Dernburg, Das Pfandrecht, c. 1, § 160, in principio. — Sintenis,
Ic., § 68. — En notre sens, Mayng, doc. cit., 1, § 260, — Van Wetter,

Cours de droit romain, 1, § 16, — Wangerow, 1, § 388. — Jourdan, loc.
i, p. 657 ot &, R |
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la condition, que doivent se trouver réunis les ¢léments
essentiels & sa validité ; et spécialement il faut que
la chose soit & dominio, ou au moins én bonis debi-
toris. -

Cetle inferprétation serait irréfutable, s'il s'agissait ici
d’ane hypothéque concédée & Titius et & Meevius dans les
conditions ordinaires ; mais Africain, remarquons-le bien,
parle d’hypothéques consenties sur un bien d’aulrui, ey
les principes sont bien différents. La convenlion par
laquelle un déhiteur conctde une hypothéque sur un bien,
qui ne lui apparlient pas, est immédialement et 3 jamais
nulle : « Serviana actio evidenter declarat, jure prgnores

Zenert non posse, atsi que obligantis in bonis fucrunt. »

{L. 6. Cod. VIIL. 16}, Elle ne peul étre confirmée par celte
circonstance, que le débiteur est devenu plus tard pro-
priélaire de la chose hypothéquée ; en droit rigoureux,
gpso jure, Vhypotheque ne vient pas frapper la chose le
jour ol elle entre dans son patrimoine ; mais le préleur
adoucil la rigueur des principes en accordanl au créancier
une sclion hypothécaire utile : « rem alienam pignor: de-
dists, deinde dominus ret ejus esse copisti; datur utels
aclio pignoratitia creditors » (L. 41. Dig. X1l1. 7). Papi-
nien nous dit que celle concession sera pourlant accordée
avec difficulié, si le créancier n’a pas ignoré que la chose

‘6tait & autrui, « difficilius creditors, qui nonignoravit afie-
num, utelis actic dabitur » (L. 1 pr. Dig. XX. {). Le pré-

teur devail donc yrocéder & une enquéte, et n’accorder
P’action que cognitd causd. S'il y a deux créanciers, il ne
la donnera & Secundus gqu’a deux conditions : 4° si Primus
a ¢16 désintéressé ; 2° s, & ce moment, la chose est « o
bonis debitores » ; c'est que le préteur ne veut accorder
T'aclion utile que si elle est équitable, et elle ne le seru
qu'aprds le paiecment de la premidre eréance.,
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Avopliquons ces idées & notre espdee : Titia a engagé
un bien d’autrui au profit de Titius et de Meevius ;nii'u
ni l'autre n’ont acquis une hypothéque valable, parce ﬁque
Titia n'était pas propriétaire ; Titia acquiert ensuile ce
bien. Titius, créancier premier en datle, pourrait deman-
der l'action utile; mais il est désintéressé. Meevius pourra-
{-il I'obtenir ? Nous savons que deux conditions sont exi-
goes: 1° le désintéressement du premier créancier ; il a
eu licu dans I'espdce; Titius a été payé ; 2° Yexistence de
la chose dans le patrimoine du débiteur; cette seconde
condition n'étant pas remplie vis-&-vis de Mevius, le pré-
teur Jui refusera T'action utile. -

Voila le sens exact du texle. Nous voyons qu'il s'occupe
d'une hypothése toute spéciale, oll ni le premier ni le se-
cond créancier n'ont une véritable hypothdque; lar
ment que la doctrine opposée veut en tirer n’a doncau-
cune valeur, -

2° Toutefois, en vertu du principe de la liberté des
conventions, il est permis de stipuler-que la seconde hy-
pothéque sera subordonnée & la condition du désintéres-
sement du premier créancier. La loi 14 § 2 de Galus
(Dig. XX. 1) ne dit pas autre chose, et ¢’est en vain qu'on
I'invoque pour soulenir qu'en principe le créancier pos-
térieur n'a qu'une hypothéque conditionnelle. Le juris-
consulte cite deux conventions un peu différentes qui
aboutissent au méme résultat ; le second cré:mmer aura
une hypothdque subordonnée au paiement du premmr
4* si Je débiteur lui a expressément déclaré « rem esse
obligatam wut sit hypothecx id guod pluris est, aut soli-
dum, cum primo debito res liberata fuerit », que Thypo-
théque porle actucllement sur-ce dont la chose excede Ia
somme due en premier lieu, ou sur la totalilé de la chose,
Aorsqu’elle sera affranchie de la preniiére dette; 2° s'il a° |

3
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¢ié - simplement convenu gque l'excédent serait hypo-
théqué.

- En dehors de toute convention, 'hypothdéque du créan-
cier postérieur n’est donc pas conditionnelle, et notre for-
mule est parfaitement exacte. Cependant, en pratique, il
sera assez rare qu'un créancier postérieur use des avan-
tages du droit hypothécaire avant le désintéressement du
créancier préféré. Il n'osera pas se faire mettre en posses-
sion de la chose, parce qu'elle peut lui &tre enlevée par le
premier créancier; il n’osera pas vendre parce que la vente
'exposerait & la garantie, puisque « prestare debet se esse
potiorem cxteris creditoribus ». En général, I'existence du
premier créancier lui aura été révélée par le débiteur
constituant, qui est tenu de 'averlir sous peine d’étre
poursuivi et puni comme stellionnataire (voirloi 12 §2 de
Gafus, Dig. XX. 1). 1l attendra donc que le premier créan-
cier ait vendu et exercé son droit hypothécaire pour faire
s2 rétlamation et lui demander compte de l'excédent du

prix de vente sur sa créance. C'est en définitive & cet es-
poir de profiter éventuellement de lAyperocka, que se

réduisent, en fail, les avantages des créanciers hypothé-
caires inférieurs.

§ 2. — Moyens pour les créanciers postérieurs de s'as-
surer la plénitude des avantages du droit de prété-
mco par hypothbquo |

Une {elle garantic peut étre efficace, si les créanciers
inférieurs exercent un contrdle sérieux sur les opérations
de 1a vente ; mais le premier créancier n’¢tait pas tenu, en
droit romain, d'averlir les autres créanciers qu'il allait
mellre le gage en vente, et, de plus, il était absolument
librede choisir, & son gré, le moment de l'aliénation. « A
cet égard, dit M. Maynz, les autres créanciers ne peuvent
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exercer aucune pressmn sur lui ; il est le mattre absolu
de choisir le moment qui lui paratt opporiun pour procé-
der 4 la vente(4).» Cette liberté compléte, ce pouvoir exor-
bitant, accordés au premier créancier, étaient la source de
dangers et d'abus fort regrettables. Deux cas pouvaient se
présenier. |

A. — Le premier créancier pouvait consentir une alié-
nation précipitée. Peu lui importe en effet que la chose
hypothéquée se vende & un prix plus ou moins élevé
pourvu que le paiement de sa créance soit assuré Ce qu'il
veut, 'est que I'aliénation du gage produise une somme
égale au montant des sommes qui lui sont dues, puisque -
leur remboursement intégral doit 8tre effectué sur le prix
du gage, préférablement & toutes lesautres detles garan-
ties par le méme bien. On comprend donc trés bien que
le créancier premier en rang se hilera de vendre, des
qu'il trouvera 'occasion de réaliser une somame sutfisante
pour le désintéresser. Les circonstances sont peut-tre
bien défavorables; il s’agit d'un fonds de terre et une
crise ¢conomique quelconque, provaquée par une guerre
ou toute autre cause, a amené une grande dépréciation
des immeubles ; il s'agit d'un esclave, et 1'augmentation
du nombre des esclaves, par suite d’'une expédition heu-
reuse, a fait considérablement fléchir leur valour vénaie.
Dans ces cas, comme ﬂans toutes les vamalmns écono-

migues produites par I'invariable loide I'offre et de la de-
L mande, il ne faudrait peut-gire que quelques Jours d'at-
- tente, pour que la hausse des biens engagés permit d'en

retirer un prix plus rémunérateur et de rembourser qut,
ou partie des créances a la garantie desquellcs 1ls ont été
affectés. Les créanciers poslérmurs, si i‘ﬁrtemani mtéres—
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sés & ce que la chose atteigne son maximum de va-
leur, vont-ils pouvoir, au moyen d'une dénonciation,
sommer le premier créancier de différer une ahénatmn,
sussi inopportune ? Non, ilsne le peuvent pas: les textes
sont forimels: « Quo minus creditor, quiantea pignus ac-
cepit, distrahat, non offerendo priori debitum, interpellare
non possunt. » (L. 3 Cod. ViII. 20.) Vont-ils au moins pou-
voir s'adresser au débiteur et le prier de faire retarder la
vente ? Pas davantage ; car le débiteur est aussi impuissant
qu'eux en présence d’une situation aussi ficheuse: « De-
bitoris denuntiatio, qui creditori suo, ne stbi rem pignori
obligatam distrahat, denuntiat, ita demum efficaz est, si
universum tam sortis guam usurarum offerat debitum cre-
ditori. » {L. 2 Cod. VHll. 29). L’aliénation ne peut étre
empéchée que par le désintéressement du premier créan-
cier; voila ce qui résulte bien clairement de ces deux
textes. Le débiteur peut dégager sa chose en payant le
premier créancier, et, comme conséquence de cetie libéra-

tion, rendre la vente impossible; les créanciers postérieurs -

n'ont que la ressource du jus of}'erendw pecunie. Mais si
ni le débiteur ni les créanciers postérieurs n'ont les capi-
taux suffisantsa leur disposition, auraient-ils les meilleures
raisons d'espérer un changement prochmn dans la valeur
du bien engagé, ils sont obligés de s'en remettre & la
loyaulé du premier créancier ; leur dernitre ressource
estde faire augmenter le prix de la vente par la concur-
rence des ncheteurs, si toutefois lls sont averlis: mais
nous savons que la publicité de la vente n’ est pas exigée.

B. — A linverse, il peut se faire que le premler créancier
ne s¢ presse pas de vendre. 1l a entre ses mains un objet
d'une valeur bien supérieure au montant de sa créance,
ct il estcerlain d'dtre, un jour oul'autre, intégralement dé-
sintéress¢. Soit indifférence, soit malignité, il atltend,
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mcumbit pignori ;il laisse échapper d'excellentes occasions
d'aliéner le gage et d’en retirer un prix trés avantageux. |
Le débiteur ou les créanciers hypothécaires postérieurs
pourront-ils argumenter de leurs intéréts méconnus, sacri-
fiés, pour l'obliger & vendre? Un jurisconsulte peu connu,
Atilicinus, reconnatt ce droit au débiteur, mais son opi-
nion n’a pas été suivie, comme cela résulte de la loi (6 Dig.
Xiii. 7), empruntée & un fragmient de Pomponius qui la
reproduit et la repousse. « Atilicinus, ex causd cogendum
creditorem esse ad vendendum, dictt ; » voila Ja doctrine
d'Atilicinus, mais le jurisconsulte ajoute : « Quamuis con-
venerit, ut fundum pignoratitium tibi vendere liceret, ni-
hilo magis cogendus es vendere, quia tud causd id cavea-
tur.... invitum enim creditorem cogi vendere satis tnhu-

manum est. » 1l serait bien trop dur de forcer le créancier
4 vendre : telle est la justification donnée par Pomponius

du systéme qu'il adopte, et qui était celui de la majorité

des jurisconsultes. Le débiteur ne peut donc forcer le pre-

mier créancler A aliéner malgré lui (3) ; les créanciers pos-
téneurs ne peuvent non plus lui i imposer cette obllgation
(quahﬁée inhumana par Pomponius) ; il y a la un a for-
tiori évident. Pour sorlir de cette situation difficile, deux
moyens leur sont offerts : 1° Le débiteur peut aliéner Jui-
méme le gage, bien qu'il soit entre les mains du premier
créancier : « meltus est dici, dit Pompnnms dans la Joi 6
précitée, eum ‘qut dederit pignus posse vendere, c;, at-
ceptd pecunid, solvere id quod debeatur », lis n'ont qu'a

s'entendre avec lui pour qu'il procéde alaventedln pre-
mlére occasion favorable, et les désinléresse sur le prix
aprés le paiement du premier créancier; 2° le second
moyen offert aux créanciers posiérieurs est bien plus avan-
tageux, parce qu'il n'exige pas le concours du débllﬁpr.

{5) Vernet, Théorie des obligations, p. 9%.
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sur lequel il peut éire souvent imprudent de compter ; ¢'est
le yus offerendx pecuniz, quileur permet de désintéresser
Primus el de se mettre en son lieu et place pour exercer
les avaniages de la priorité hypothécaire. Ainsi ils pourront
choisir le moment favorable & P'aliénation et obtenir le
mazimum de la valeur du gage (6).

De ce qui précéde, il résulle que, dans tous les cas, le
créancier postérieur, qui craini une aliénation consentie
dans des circonstances défavorables, peut prévenir ce ré-
- sultat par Pexercice du jus offerendz pecuniz. En offrant
au premier créancier le paiement intégral de sa créance
en princip'al et accessoires, il I'écartera définitivement et
‘pourra, & son gré, attendre un moment opportun ala
vente ou presser l'aliénation. Voild pourquoi le jus offe-
rendi est le droit caractéristique de la postériorité. Tou-
tefois il ne faut rien exagérer. 1 faut surtout se garder de
croire que celte faculté, accordée au créancier poslérieur,
de désintéresser celui qui le prime, pour se meltre en son
lieu et place, vienne enlever & sa situalion le caraclére
précaire qui la distingue dans le systéme hypothécaire
romain. Allant plus loin, nous pouvons ajouter que I'exer-
cice de celte facullé est quelquefois périlleux. « La seule
ressource du créancier primé, dit trés jusiement M. Bon-
jean, est de désintéresser le créancier antéricur pour se
metlre en sa place ; mais, d’une part, elle peut n'dtre
qu'une perle nouvelle ajoutée a celle de sa créance pri-
mitive : en effet, aprés qu il aura ainsi acheté chérement
le droit du créancier qui le prnmalt la survenance d'un
créanmer hypalhécmre plus ancien encore, et qu il ne
connmssalt pas, peut d’un inslant & l'autre, le priver de
son gage ou lui imposer la nécessilé de nouveaux sacrifi-
eespourle conserver, » (Tracté des actmns, tome 11, p. 193.)

{6) Van Wetter, loc. cit., 1, § 166.
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CONCLUSION

De I’étude que nous venons de terminer il résulte que
les Romains ont souvent confondu le droit de suite et le
droit de préférence par hypothéque, pour n'en faire qu'un
seul et méme droit, ayant pour objet 'acquisition de la
possession, et comine conséquence le jus distrahend:.
Dans le systtéme hypothécaire romain, le droit du premier
créancier se produisait toujours sous la forme du droit 4 la
possession, sanctionné par I'action quasi-servienne, tant a
I'égard des créanciers hypothécaires inférieurs qu'a I'égard
d’un tiers détenteur quelconque ; puis, ce créancier nanti
procédail & I'aliénalion, ou & I'exercice du jus distrakendt,
qui, comme le jus possidendt, est susceptible d'dtre exercé
par tous les créanciers hypothécaires, mais ne peut I'dtre
dans toute son efficacité que par celui qui jouit des avan-
tages de la priorité. Comme nous ’avons déja dit (1), le
droit de vendre el aliéner est, sans contredit, le plus
précieux avantage de 1a priorité hypothécaire, lorsqu'il y
a conflit entre les différents créanciers, qui ont la méme
garantie. Tout I'intérét se portait de ce coté, et les con-
testations qui surgissaient entre ces créanciers au sujet de
la distribution du prix de la vente n’élaient considérées
que comme secondaires ; elles ne pouvaient d’ailleurs s'é-
lever qulaprds le prélévement parle premier créancier des
sommes qui lui élaient dues en principal et accessoires.
« Noild pourquoi, dit Bénech, la séparation entre le ‘droit
de suite et le droit de préférence m'est pas dans le droit
romain fortement accentuée, d'autant gue les conmts, qui
ont lieu & raison dela priorité sur le priz, sont, comme ceux
qui s'élévent sur le droit A la possession du gage. des con-
flits mdmduels, de véritables combatsjudicia’eds liv.4s en

(1) Voir plus haut, pages 37 ¢t suivanes,
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champ clos, n'ayant rien de collectif et d'analogue & nolre
procédure d'ordre (2). »

Toutefoic il faut se garder de I'exagération; ce serait
une erreur de croire que la confusion des deux attributs
del’hypothéque a été absolue. 1l est certain, au contraire,
que les jurisconsultes romains eux-mémes ont admis,
sans peul-éire s'en rendre un compte bien exact, la
distinction fondamenfale du droit de préférence et du
droit de suite. Nous en avons donné deux preuves bien
frappantes an cours de cette thése : ¢) La premiére se trouve
dans la note 6 du chapitre premier. Aprés avoir observé
que le droit de préférence par hypothéque et le droit de
préférence résultant du contrat de pignus avaient méme
nature, et que le premier n’était, en définitive, que la-
mélioration du second dans l'intérét du crédit du débi-
teur, il nous a été facile de montrer que le droit de suite,
qui n'a fait son apparition dans le droit remain gu'aves
I'action hypothécaire, ¢lait historiquement bien poslérieur
au droit de préférence, el en conséquence de conclure que

I'existence de ce dernier n’élait pasentierementliéeacelle

du droit de suite. &) La seconde preuve résulte de la si-
tuation qui est faite aux créanciers postérieurs aprds I'alié-
nation du bien hypothéqué par le premier créancier(3).
Selon 'expression moderne, la vente a purgd la chose des
hypothéques qui lagrevaient ; les créanciers postérieurs ont
perdu Vaction quasi-servienne ; cependant leurdroit hypo-
thécaire n’est pas complétement évanoui. 1 y a plutdt une
translormation de I’hypothéque, qui s'est ransporlée sur
le prix de la vente pour s’y exercer & 'élat de droit de pré-
férence, de sorte que nous avons une survie de ce droit

{2) Béncch, Du Droit de préférence en matiére de purge des hypothé-
ques degales, p. 48. o Bonjean, Traité des actions, tome I, p. 194, —
Van Wetter, Cours de droit vomatn, tome 1, 466,

3). Voir plus hiui, pages 58 et suiv.
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CONCLUSION, 3

& I'action hypothécaire ou au droit de suite : « La survi-
vance du droit de prélérence, dit Bénech, sur le prix non
absorbé parle créancier le plus ancien (superfluum ou
hyperocha) & l'action quasi-servienne éteinte par la
venle juridiquement faite, ne saurait étre contestée ». (&)
A ces deux arguments qui, & notre avis, sont décisifs,
nous pouvons en joindre un autre tiré de la matiére des
priviléges purement personnels(3). Sans doute, la rubrique
de notre sujet ne concerne que le droit des hypothéques
ou des privildges réels (hypothéques privilégices) ; mais
nous avons surlout envisagé cette élude comme une pré-
paration & celle du droit frangais qui s'étend aux privildges
tout aussi bien qu'aux hypothéques, en sorte que ce ne
sera pas sortir du sujet que d’empiéter un peu sur la ma-
titre des privilegia inter chirographarias actiones. L’ar-
gument est tiré de l'effet de ces priviléges qui ne con-
férent qu'un droit de préférence. Les créanciers, qui ont
un privilegium personale, priment les créanciers chiro-
graphaires, mais le droit de suile leur est refusé. C'est la
ce qui les caraclérise, el ce qui est mis parliculidrement

en relief par la rubrique sous laquelle Blondeau fait I'énu-
mération de ces priviléges, el qui est ainsi congue : Des
privitéges qui ne donnent pas le droit de sutte(6). Ces pri-
viléges sont généraux ; ils porlent surl'universalité desbiens
qui composent le patrimoine du débiteur. Quand un bien
sort de la masse, le priviloge disparait; le droit de suite
ne vient pas apporter au droit de préférence un concours

{(8) Bbnech, foc. cit., p. 18.

(3) Accarias, Précis de droit romain, I, § 290, p. 711, Lo privilége con
siste ¢n un simple droit de préférence. Le débilcur garde donc ls pleine
disposition de ses bicns {L. 3, Cod. Vii, 8. |

(6) Blondeau, Chrestomathie, article VI, § 4. Les Bomalns con-
naissnient deux series de priviléges : {a) les privilegia inter chirographa-
rias acfiones ou privildges putement personnels, qul consistalenten un
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bien souvent nécessaire ; I'aliénation ne peut &tre critiquée
que par i'action paulienne. C'est 14 une nouvelle preuve bien
convaincante de l'indépendance du droit de préférence.

Les développements qui précédent peuvent se résumer
dans les quatre propositions suivantes :

§° Historiquement le droit de préférence est plus ancien
que le droit de suite (7) ;

2° Le droit romain a admis des priviléges attributifs
‘d’un simple droit de préférence sans droit de suite (8) ;

3° Si la distinction du droit de suite et du droit de pré-
férence par hvpothéque n’apparail pas trés nettement &
premiére vue dans le droit romain, elle y existe cependant
et la preuve décisive nous en est donnée par ce fait que
Paliénation régulidre, tout en paralysant l'exercice de
'action hypothécaire, laisse subsister les questions de
préférence pour la distribution du prix qui n’est pas
entidrement ¢puisé par le premier créancier ;

%° De ces trois propositions résulte bien clairement la
démonslration au point de vue historique et théorique du
principe de la distinction du droit de préférence et du
droit de suite dans la législation romaine. Cest ce méme
principe dont nous allons ¢tudier les divers développe-
ments et Jes conséquences nombreuses dans le droit
ancien, intermédiaire et moderne.
ilmjﬂe' droil de préférence 0ppbéab!c ‘ux créancicrs chirographaires
sculs ; (&) les privilegia joints & une hypothéque plus ou moins favorable
et qul sont plutdt connus sous le nom ﬂ‘thothéques pr zm!égzde.s La doc-
irine les appclle prmléges réels, pm-c(, qu'ils cmprunlent la réalité de

‘hypoth%quehiaquc’llcila vicnncnl samuler : « Fos qui acceperunt pi-

gnora, dit Blondeau, cumin rem uchonem habmnr, pr w:legus omnibus,
Qua per.sonai’tbus mlwmbns icompm‘wd, ;;rmfem constat ».

1) Blondeau. loc. m! Jppendzm HY l'ari Vi, 81, p. m

(B) \fan Wi*llu doc. it 1,8 lbb ot !oﬁ nnmblnés —_— Sc'lullmg, traduc-
tion de- Pellat, § 6, E:cphcafmn iuslcmgue, Pe .9 ols, — Bineq,h, loc.
it VIFdis,; p. 18,




DROIT FRANGAIS

DISTINCTION ET INDEPENDANCE
DUDROIT DE SUITE ET oU morr-ns PREFERENCE

EN MATIERE DE PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

DIVISION

L'objet de I'étude que nous allons entreprendre a été
suffissamment déterminé dans la préface pour qu'il soit
inutile d'y insister en ce moment. Nous nous proposons
d’approfondir le principe important de la séparation des
deux attributs du privilége et de '’hypothéque, que nous
avons vu se dégager de la jurisprudence romeine malgré
I'imperfection manifeste du systtme hypothécaire qu'elle
a organisé. A cet effet, nous avons cru devoir nous arriter
a la division suivante. Dans un premier chapitre nous
rechercherons quel a été le développement de la distine-
tion dudroit de suite et du droit de préférence dans le
droit ancien et le droit intermédiaire. En nous faisant
assister & I'évolution des différentes inslitutions juridiques
qui se sont succédé jusqu'a I'épogue moderne, Vhistoire
du droit permet souvent d'apercevoir quelle a été la rai-
son d'dtre des lois qui nous régissent et par suite quelle
en est la portée exacte. Avec le deuxidme chapitre com-
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mencera 'étude du droit francais actuellement en vigueur,
il sera consacré a l'examen des cas ol le droit de préfé-
rence existe seul, indépendamment du droit de suite,
qui ne vient que trds exceptionnellement lui servir d’auxi-
liaire. Le troisidme chapitre contiendra le développemen-
des hypothéses forl intéressantes, dans lesquelles I'inter
préte-ést. amené a reconnaitre, avec ou sans discussion, la
survivance du droit de préférence au droit de suite. Enfin
dans notre conclusion nous aurons & nous demander si la
distinction du droit de préférence et du drait de suite en-
tralne comme conséquence la possibilité d'une survie du
droit de suife audroit de préférence.



CHAPITRE PREMIER
DEVELOPPEMENT HISTORIQUE
SECTION 1~
Ancien droit Francass.
§1er. — Régle : Meuble n'a pas de suite par hﬁ:pothéqub

A. Pays de droit écrit. —L hypotheéque des meubles pro-
duisait, en droit romain, les mémes effets que {’hypothe-
des immeubles ; elle conférait le droit de préférence etle
droit de suite ; les jurisconsultes romains en donnaient
a raison suivante : « Ret cwyusve altenatio cum sua causa
fieri intelligitur. » Dans les pays de droit écrit le prix des
meubles était distribué par ordre d’hypothdque entre les
créanciers(1); on avaitdonc conservé, en principe, I’hypo-
thdque des meubles admise par le droit romain, mais le
droit de suite avait été supprimé ; les créanciers hypothé-
caires n’avaient pas d'action contre les tiers acquéreurs,
quand les meubles avaient été aliénés par le débiteur.
«L’article 170 delacoutumede Pams,dnl Argou(2),quiporte
que les meubles n'ont pasde suite par hypothéque, estregu
dans toutle royaume». Voila pourquoi lescoutumes d'An-
jou, du Maine etde -Normandie;, quiavaientadoptd, comme

(ﬂ Blsnugc, Traité des hypo!héques, ch. IX. La propuallmn 6miae an
texte n'étail | pas aduptée dans tous les pays de droit derit, Dansie ressort
du ’parlemenl. deToulouss {Calclan, tome I, liv. 8, ch. 26), et dansles
pays de droit ¢erit-qui élaient compris dans le ressort du parlement de

Parls, on appliqualt e principe : Meubles ne sont pas susceplibles d'hypo-
!héque {Argon, Imhl‘utwn au droit’ ﬁ-anpms, !ome 11, liv. 4, ch. 3).

(2) Argoun, loc. cit.

e
______



8 DROIT FRANCAIS.

les pays dedroit éerit, la collocation sur le prix des meubles
par ordre d’hypoth2que, rejetaient en méme temps le droit
de sunite{3). Ce résultat est justifié parBasnage qui en donne
les raisons suivantes : 1° Les meubles n'ont pas une as-
siette fixe et certaine comme les immeubles, ils sont des-
tinds & circuler de main en main. Admettre. le droit de
suite en matidre mobilitre serait rendre cette circulation
bien difficile, parce qu'un acheteur ne serait jamais en
stireté. 2° Le créancier pouvait se faire nantir du meuble
qu'on lui engageait ; il doit subir les conséquences de sa
négligence.

La premiére de ces raisons devait s’appliquer avec la
méme force aux privildges mobiliers ; aussi ne conféraient-
ils, en principe, qu'un droit de préférence ; lesdettes pri-
vilégiées sont préférables & celles qui ne le sont point ; le
privilege passe avant I'hypothéque, mais, pas plus que
I'hiypotheque, il ne donne le droit d'inquiéter les tiers ac-
quéreurs. 1l y a cependant des exceptions ; elles sont re-
latives aux privileges du bailleur et du vendeur: |

a) En principe le privildge du bailleur’ ne peut s’exercer
que sur les meubles {rouvés dans la maison ou dans la
ferme ; mais si le locataire ou le fermier les a enlevés fur-
tivement et & 1'insu du propriétaire, ce dernier pourra en
exiger la restitution, pour exercer surle prix de leur ﬂvente
son droit de préférence.’

_ &) Dans 'hypothdse d’'une vente mobilidre, Basnage fait
une disiinction. Si la vente a eu lieu sans terme, la chose
n'est réputée appartenir & I'acheteur qu'aprds le paiement
du prix ; le vendeur resté propmétmre peut donc la suivre
&n quelques mains qu'elle passe ; il a I'action en .revendn—

(:3) Pac-qunl de Lwonniuc,' Régles de droit fmnpats, liv. 1V, ch. &,
n* XXXVI. — Basnage, {oe, ¢it,, th, 1X. — Cout, d'Anjou, art. 421 ; du
Mainc, att. 438, ¢t de Normandie, arl, 593.
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cation qui est l'action réelle par excellence et entralne
le droit de suite. « Vendite vero res et traditz non aliter
emptort adgquiruntur,. quam st ts venditor: pretium . solve-
rit..» Sile vendeur a accordé un terme et que 'acheteur
ait disposé de la chose vendue, il i:’a pas le droit de suite,
parce qu'ayan{ suivi la foi de 'acheteur, il I'a fait maitre
de la chose, desorte qu’il a pu en disposer & son préjudice.
« Sed st ts qui vendidit, fidem emptoris secutus est, dicen-
dum est statim rem emptores fierd » (£). Sauf ces exceptions,
le privilége sur les meubles est soumis comme ’hypo-
théque & la maxime : meuble n'a pas de suite par hypo-
théque.

B. Droit commun coutumier. — La jurisprudence des
pays de droit écrit n’a pas été adoptée par le droit com-
mun coutumier. 1l rejette purement et simplement I'hypo-
thé(iue-des meubles. Pothier consacre cette doctrine dans
son Traité de la procédure civile: « Les meubles, dans la
coutume de Paris, arl. 170, et dans celle d'Orléans, art.
447, ne sont pas susceplibles d’hypothéque ; c'est pour-
quoi les créanciers hypothécaires n'ont pas plus de droits
que les créanciers chirographaires ; ils ne viennent point
en ordre d’hypothéque comme en Normandie, dans quel-
ques autres coutumes et les pays de droit écrit ; mais ce
qui reste du prix aprés les privilégiés payés se distribue
entre tous les autres créanciers au mare la livre de leurs
créances (53). » L’hypothdque des meubles n’existe donc
pas ; mais le droil commun coutumier admet le privildge
mobilier, qui est la cause de préférence unique en cas de
déconfiture du débiteur ; quand il reste des biens au débi-
teur pour salisfaire ses créanciers, c'est le premier saisis-

{4) Institutes de Iustit'_ﬁon. § 81, De rerum divisione.
(5) Potuler, Traité de I procédure civile, ch. 11, sect. II, art. VII,
§ 2. |
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sant qui 'emporte et est préféré aux autres sur les objets
saisis {Art. 178 cout. de Paris et 44T cout. d’Orléans).

Lasaisie-arrétet le privilége, voild les deux causesde pré-
férence suries meubles, admises parie droitgoutumier. Ni
I'une ni 'autre ne conférent le droit de suite; c'est ce
qui résulte: | |

4o De la coutume de Paris, art. 170 : Meubles n'ont pas
de suite par hypothéque, guand ils sont hors de possesston
du débiteur. « Dans cet article, dit Valette, la suite par
hypothé¢que s'entend du droit général qui appartient au
créancier sur les biens de son débiteur, c'est-d-dire du
droit d exécution forcée sous toutes ses faces diverses, telles
que droit de saisie, de vente etde collecation, seit au marc
fe franc soit dans un cerlain ordre de préférence, suivantla
qualité du titre et la nature des biens. Ainsi les biens sont-
ils meubles, la collocation des créanciers s'opére au mare
Jefranc sauf la préférence due au premier saisissant et aux
privildges {6). » Le sens des expressions suite par hypo-
thégue ainsi précisé, 1'article 170 peutétre traduit : Meubles
ne sont pas susceptibles d’exécution forcée, quand ils sont
hors de possession du débiteur. En d'autres termes, les
meubles aliénés ne peuvent étre poursuivis contre les ac-
quéreurs par un créancier saisissant ou privilégie.

2° De la coutume d’Orléans (art. $47): Meubles v'ont
pas de suite par hypothégue, en maniére que celut des
créanciers, qut premier fait ses diligences par exécution ou
arrest, ost @ préférer @ tous créanciers postéricurs
en diligerice, supposé qu'ils fussent précédents en
hypothéque, sinon qu'dl y ait déconfiture on privi-
{ége. Trois propositions importantes se dégagent de cet

. arlicle. a) L'hypothéque des meubles ne confére ni

droit de suiteni droit de préférence ; en d'autres termes,
{0) Valette, Traité des priviléges et hypothéques, 1, § 129, p. 212,
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elle est supprimée. &) La saisie-arrét etle privilége sontles
deux causes de préférence ; en cas de déconfiture, le privi-
loge senl confére un droit de préférence. ¢) Le privilége ne
donne pas le droit de suite ; en effet, la premitre partie
de l'arlicle s’applique aux priviléges; c'est ce qui est
indiqué par les anciens auteurs, notamment par Pothier,
sur Varticle 447 de la coutume.

Le droit commun coutumier repousse donc I’hypothé-

que des meubles, el applique aux priviléges mobiliers la |

maxime : Meuble n’a pas de suite par hypothéque. Toute-
fois, ceci n'est pas vrai d’'une manitre absolue, et certains
priviléges jouissaient exceplionnellement du bénéfice d'un
droit de suite.

Premitre exception. — Le bailleur pouvait non seule-
ment empécher le déplacement des objets qui garnissaient
la maison ou la ferme, mais encore les y faire renirer,
lorsqu’ils avaient été déplacés sans son consentement (art.
171 de la cout. de Paris; art. 415 dela cout. d'Orléans).
La coutume d'Orléans accorde au locateur deux moyens: a)
une action en rétablissement des objets enlevés, qui peut
tre intentée tant contre le locataire ou fermier qui les a
déplacés que contre les tiers acquéreurs ou possesseurs,
méme de bonne foi (art. $19) ; &) la saisie des objets en-
levés entre les mains du locataire ou d’un possesseur,
méme de bonne foi. « Le seigneur d'hétel ou de rente
foncidre peut poursuivre les biens enlevés de son hotel et
iceux parlui, son procurcur oucommis {un sergent appelé)
prendre, saisir et enlever par exécution. » (Art. 413). Le
. droit de suite du locateur avait été limité par I'usage & un
délai trés court ; il pouvait 8tre exercé pendant huil jours
pour les maisons de ville et pendant quarante jours pour
les métairies (Pothier, introduction au titre XIX, n° 46).
- Seconde exceplion. — La coutume de Paris (arl. 176)
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fait la méme distinction que celle de Normandie. Celui qui
vend un meuble au comptant n’en perd la propriéié qu’au
wement du paiement du prix ; jusque-la il peut le reven-
diquer et le suivre dans quelques mains qu'il passe.

« Qui vend aucune chose mobiliaire sans jour et sans
terime, espérant éire payé promptement, il peut sa chose
poursuivre, en quelgue lieu qu’elle soit transportée, pour
étre payé du prix qu'il I'a vendue. » (Lauriére sur l'art.
176 de la coutume de Paris, et Des Mares, décision 195.)

§ 2. — Décrets forcés.

Le décrel forcé est la vente, faite en juslice, des biens
saisis réellement sur le débileur, pour en distribuer le
prix aux créanciers qui se sont opposés. L'organisation et les
effets trés importants de cetle vente ont é16 réglés princi-
palement par I'édit des Crices, sous Henrill, en 1551 (7).
L'article 13 de 'Edit dispose que le décret. purge tous les
droits réels, servitudes, rentes foncidres, privileges et hy-
pothéques, et éleint le droit de propriété lui-méme, si les
titulaires de ces-différenis droits ne les conservent pas par
une opposition faite en temps utile. I! y a trois oppositions
principales, qui correspondent aux différents droits com-
promis par le décret; a) I'opposition & fin de distraire,
formée par celui qui se prélend proprlétmre d'un bien
compris dans la saisie ; &) I'opposition & fin de charge, for-
mée par celui qui veut s'assurer contrc I'adjudicataire un
droit de servitude ou de rente foncitre ; ¢) enfin 'opposi-
tion & fin de conserver, formée par les créanciers hypo-
thécaires ou privilégiés qui veulent conserver le droit
d’mre colloqués dans la distribution du prix de la vente

" {7) Pothier, Introduction au titre XXI de a Coutyac d'Orléans, — De
léricours, De la vente des immeubles par décret. — Merlin, Réperfoire
de jurisprudence au mot Décret dimmeubles, — L'6dit de 1551 n'a &0
' a brogl que par laloi du 11 brumaire an VI,
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DEVELOPPEMENT HISTORIQUE. 83
] suivant V'ordre de leur hypothéque ou privilege (8). lest &
remarquer que celie derniére opposition ne porte que sur

le droit de collocation ou de préférence, elle n’a pas pour
: objet de conserver le droit de suite ; en conséquence I'ex-
tinction de I'action en déclaration d’hypothéque est en-
1 trainée par le décret forcé. L'opposition i fin de conserver
doit intervenir avant la levée du décret ; quand le décret
forcé est scellé et levé, elle n'est plus possible ; ce décret
a éleint les hypothéques et les privileges des créanciers
| qui ont manqué & former leurs oppositions, méme au
point de vue du droit de préférence, et ils n'ont plus que
le droit de recourir & la saisie-arrét pour btre payés en
concours avec les simples eréanciers chirographaires, sur
ce qui restera du prix aprds le paiement des opposants.
Celte déchéance est encourue par fous les créanciers non
opposants, sans distinction. L'Eglise elle-méme et les mi-
neurs he peuvent C¢tre restitués contre le défaut d’opposi-
tion. Mornac rapporle un arrét du 17 mars 1588, parlequel

on a débouté un mineur des letires de restitulion qu'il
avait obtenues contre ie défaut d’opposition de sa mére,

qui ¢tait sa tutrice, au décret d'un bien qui lui élait hypo-
théqué. De Héricourt signale une décision analogue ren-
due aux grands jours de Clermont contre un mineur dont
le tuteur ¢tait insolvable, el il ajoule: « On ne peut ren-
dre d'aulre raison de celte jurisprudence qui parait rigou-
reuse, sinon qu'il est de I'intérét public que ceux qui ont
acquis des biens surla foi de la justice ne puissent dtre
inquiélés sous quelque prétexte que ce soit, ni que ceux
qui ont touché en conséguence d’un jugement ce - qui :
leur étail dit soient obligés plusieurs années aprés de rap-
porler ce gqu'ils onl recu. La loi qui déclare que toute
hypothtque] est purgée par le décret élant congue en ter-

(8) Pothicr, loc. cit., § IX. = De Héricourt, foe. cif., p. 141 ot 326,

.....




M.

Si DROIT FRANGAIS,

mes trés généraux, et sans aucune exception, doit avoir
lieu contre I’Eglise ct contre les mineurs (9). »

De ce qui préctde, il résulte que la déchéance du droit
de suite et celle du droit de préférence n'avaient pasla
méme cause ; I'opposition, faite en temps utile, ne pouvait
empécher I'extinction du droit de suite, qui était la con-

séquence directe et inévitable du décret forcé ; mais elle

avait pour effet la conservation du droit de préférence ou
de collocation dont la déchéance ne pouvait éire imposée
aux créanciers vigilants sous peine de supprimer le régime
hypothécaire tout entier. il y avait donc une survivance
du droit de préférence au dreit de suite ; le droit de pré-
{érence, conservé par l'opposilion au décret, s’exercait
dans I'ordre, qui est un jugement destiné & fixer le rang
dans lequel les créanciers opposants doivent étre payés
sur les deniers provenant du prix du fond vendu. La
survie du droit de préférence apparaissait surtout bien
clairement dans les pays ot la distribution du prix suivait
I'adjudication ; un intervalle quelquefois assez long s’écou-~
lait entre le décret forcé qui faisait disparaitre le droit de

‘suite et I'exercice dans I'ordre du droit de préférence con-

servé & l'aide de l'opposition. Dans quelques endroits,
notamment dans le Parlement de Bordeaux, I'ordre pou-
vait avoir lieu avant l‘aﬂgudmatmn, de sorte que le droil
de préférence s’exercait avant 1'extinction. du’ droit de
suile. Cet usage avait un grand inconvénient ; car, comme
les opposilions pouvaient avoir lieu, méme dans ces pays,
jusqu'a 'adjudication, il en résultait que, I'ordre fait avant
le décret n'élant pas définitif, il fallait faire un nouvel
ordre ou réforner le premier, si de nouvelles. oppositions
s'¢laient produites entre 'ordre et la délivrance du décret.
Le second ordre suivait nécessairement le décret et on y
{9) De Héricourd, loc, ot ., ¢h. IX, ne XIX, p. 156
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voyait le droit de préférence survivre au droit de suite
aussi clairement que dans 'ordre unique du Parlement
de Paris.

‘Telle était la jurisprudence de la plupart des pays; les
créanciers ne pouvaient prévenir I'extinction du droit de
suite, mais ils pouvaient empécher 1'extinction du droit
de préférence au moyen d'une opposition. Cette législa-
tion, fondée sur I'Edit desCritesde 1551, n’était pas suivie
dans certaines provinces; I'Edit n'avait pas force de loi
dans la province d’Artois et dans le ressort du Parlement
de Douai, o1 il n'avait pas été enregistré. Dans ces pays,
il n’était méme pas nécessaire que le créancier fit opposi-
tion pour conserver le droit de préférence. Le Conseil
d’Artois a décidé par deux actes de notoriété du 21 avril
1684 et du 18 mai 1691 qu'il pouvait demander d'dtre
colloqué & son rang aprés le décret scellé et levé. Le droit
de collocation subsistait m&éme aprés la cloture et la dis-
tribution du prix; il ne s'éteignait que par le paiement
ou la prescription de la créance. Jusque-la le créancier
hypothécaire ou privilégié pouvait faire redresser 1'ordre
et exiger des créanciers colloqués Ia restitution de ce qu 'ils
avaient recu & son préjudlce. Cel usage fut confirms par
un arrét du Parlement de Paris de 1716. Le Parlement
de Flandre admet la méme solution par un arrdt du 20 16-
vrier 1879 il déclare que T'o opposition du créancier n'est
pas nécessaire & la-conservation dudroit de préférence, et

ordonne le redressement d'un ordre’ qui avait eu licuau
détnment d’un créancler non opposant {10)

(10) De Hﬁrluourt {oc. cit., th. IX, n® Vet V1. Cet auteur nous ﬂonne
I'¢numération des Coutomes dans lesquelles 1'6dit des. cribes:n'avait pas
force de loi. Ce sont les Coutumes de Normandie, d'Artois, d‘Amou el
du. Maine. Volr aussi Merlln, Mpmofrc, tu mot Opposmon au:c mén.
§2etd,
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§ 3. — Décrets volontaires (11).

Lorsqu'un acquéreur redoute les poursuiles de créan-
ciers hypothécaires ou privilégiés, il stipule dans le eon- -
trat de venle qu’il pourra faire procéder & un décret vo-
lonfaire, el ne sera dans l'obligation de payer le prix
gu’aprés que le décret aura é1é seellé et levé sans opposi-
tion. On appelle décret volontaire, celui qui infervient apres
une saisie réelle que I'acquéreur fail pratiquer sur lui de
I'héritage qu’il a acquis, dans le but de purger les privi-
léges et hypotheques qui le grevaienl. L’acheleur se cons-
tituail débiteur ficlif d'un ami, qui le déchargeait de son
obligation par une confre-lelire. Le créancier fictif lul
faisail commandement d'avoir & acquitter sa delte, et, sur
son refus, faisail procéder a la saisie de 'immeuble vendu.
1i fallail observer pour le décrel volonlaire toule la série
des formalités exigées en matiére de déerel forcé, depuis
le commandement jusqu’a Vadjudication ; c’est qu'en effet
le déeret volontaire avail é1¢ organisé sur ie modele du dé-
cret forcé dans le but de meltre Yacquéreur d'un im- -
meuble & I'abri des éviclions qui pouvaient avoir leur cause
dans les privileges el hypothéques consentis par le pré-
cédent propri¢laire. Nous allons fixer seulement noire
atlention sur les effets du décrel volonlaire en ce qu
touche le droil de suite et le droil de préférence.

A. Drou de suite. — Le décrel voloniaire n’est pas une
venie aux enchéres fictive, destinée purement et simple-
ment & confirmer le prix de vente stipulé dans le contrat.
Les créanciers privilégiés ou hypothécaires, qui croient ne
pas pouvoir étre payés, peuvent surenchérir, s'ils pensent
que Je prix convenu entre les parties n'est pas assez

{11) Pothier, Int. tit., XXI. Cout. d'Orléans, . XXI. — De Héricourt,
ch. XV, p. 356. — Mecrlin, Rép., au mot Décret d'immeudles, § 2.
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¢levé (12): c'esl par la surenchére qu'ils exercent leur
droit de suile. Mais quand la délivrance du décrel a eu
lieu, que les créanciers aien{ ou non provoqué 'enchére,
le prix est fixé, et 'adjudicataire définitif, qui est le plus
souvenl Yacquéreur lui-méme, n’a plus a redouter I'exer-
cice de T'action hypothécaire. L'immeuble est libéré : le
droit de suife a disparu.

B. Droit de préférence. — Le décret volontaire, comme
le décerel foreé, peut entrainer Vextinction du droit de pré-
férence ; mais tel n’esl pas son effetl direct et normal. C'est
le défaut d’opposition ¢n temps ulile, qui améne la dé-
chéance de ce droit; elle est une sorie de pénalité attachée
& la négligence el & I'inaction des créanciers hypothécaires
ou privilégiés. Jura vigilantibus subveniunt, dit la maxime
romaine ; nous {raduisons dans nolre matidre : Pour con-
server le droit de prélérence, qui a survécu au décrel vo-
lontaire el au droit de suiie, 1l faut étre diligent ; Poppo-
sition scule permeltra au eréancier d'en réclamer ulile-
ment le bénéfice dans Pordre, si le privilége ou 'hypo-
théque lui conferent un bon rang. Ainsi nous lisons dans
Pothier (13) : « Iin adhérant par une opposilion 4 la saisie
réelle qui a 616 faile, c¢'est le droit d'hypothéque que J'ai
dans le bien que j'exerce et que je poursuis. La somme
pour laquelle je suis utilement colloqué dans I'ordre, en
méme temps qu'elle est la somme qui m’est personnelle-
ment due, est aussile prix de mon droit d’hypothéque,
et ¢’est en tant qu’elle est le prix de mor hypothéque que
je suis colloqué dans Vordre. » Cette transformation du
droit d’'hypothéque en un droit de collocation ou de préfé-
rence sur le prix est encore mieux indiquée par Bourjon :
« ATaide de 'opposition, I'hypotheéque subsiste sur le prix

(12) Pothicr, loc, cif., § XXI, ne 173.

(13) Pothier, loc. cit., § XVII, Du sous-ordre, ne 142,
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de 'adjudication, qui estd leur égard (des créanciers) repré-
senfatif del’héritage (14). » On ne peut exprimer plus nette-
ment celle idée que 'hypothéque, dépouillée de son droit
de suite, se détache de l'immeuble pour se produire
comme droit de préférence sur le prix qui le représente.

En somme, le décrel volontaire n’a qu'un effet immédiat
el nécessaire, qui est 'extinction de V'action en déclaration
d’hypothtque ou du droif de suite ; ce résultat, 1a loi le
désigne sous le nom de purge (15). Celte expression carac-
téristique {raduit exaclement la situation d’un acquéreur
qui, désormais, ne peul plus étre inquiété par les créan-
ciers hypothécaires ou privilégiés. La purge w'a lieu que
dans Uintérét de lacquéreur ; elle confirme son acquisi-
tion, ¢loigne de lui les dangers de I'éviction ; mais ¢’esl
tout. Elle est étrangére aux rapports des créanciers entre
cux ; elle n'influe pas direetement, néeessairement, sur les
droits de préférence qu'ils peuvent invoguer ; la perte de
ces droifs résulte du défaut d’opposition des créanciers.
Cet effet de la purge esi parfailement indiqué par le sa-
vanijurisconsulte belge P. Stockmans dans la 113™° de ses
décisions brabantines (16). Cet auteur compare tout d’abord
la faculté de purger, la purgatio civilis, auhénéfice de Uap-
propriance ou de lappropriement en usage surlout dans
la province de Bretagne, et il détermine les effets de ces

(1¢) Bousjon, Droit commun de la France, tome 11, p. 585,

(15) Le :a0l purge, dont V'élymologie est sans doule purum agere, sc
irouve dans P'arl. 84 de la Coutume de Paris, dans l'arf. 1<r ¢h. XIII,
Cout. de Lillc. A partirdu XVIiesitcle, les jurisconsulles francais Uappli-
quent indistinclement pour désigner l'effet des décrets volonlaires el des
décrels forels,

(16} Les c:uvres compléles du célebre professeur belge P. Stockmans
forment quatre volumes ; les deux premiers sont consucrés & ses décisions
brabantines {Decisiones Brabantize). La décision no 143 sc trouve dans le
tome 11, p. 381,
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deux instifutions analogues dans les lermes suivants :
« Scopus utruusque remedii sine dubio est, securitate
omnimodo tutos reddere fundorum emptores, ut, peractis
solemnibus et elapsis leqitimis dilationibus, nullam moles-
tiam, nullam actionem, nullam ingquictudinem formidare
debeant. » Dans la méme décision el quelques lignes plus
loin, Soctkkmans insiste encore sur ce caractére de la purge,
tel qu'il résulle d'un édil de 1611 : « Edictum principis,
dit-1l, preestare voluit ementibus plenam securitatem ,
omni metu et periculo liberos esse : hac mens est legislato-
res. » Ces citations sont d’autant plus imporiantes qu'elles
sont empruniées & un jurisconsulte du pays ot la purge a
fait son apparition. La purge, dit Merlin, est un terme
employé dans la Belgique pour désigner une formalité,
qui ¢quivaut & ce qu'on appelle en France déeret volon-
taire et dans la coutume de Bretagne appropriance (17).
Elle ful organisée d'une facon assez compléte par P'édit
perpétuel des archidues Albert et lsabelle (voir arl. 36 de
cet édit rendu en 16114).

L’objet de la purge est donc clairement indiqué par les
Lexles précités ; elle a pour butl'intérét du tiers acquéreur,
et n’éteint que le droit de suite (18). Le premier essai d'or-
ganisalion de la purge en France a é1¢ le décret volontaire ;
mais il était long et dispendieux ; ces denx inconvénients
soulevéren! des réclamations trds vives qui aboutirent
4 la création des lettres de ratification.

(17) Merlin, Réperfoire, au mot Purge des kypothéques.

(18) Pothier, Int, au tit. XX, Cout. d'Orléans; Basnage, Traité des
hypothégques, ch. XVII; Domat, Lois civiles, liv. 111, sect. V11, Des hypo-
theques. Ces auteurs, pour se conformer A ladoetrine cn vertu de laguelle
la purge n'tteint que le droit de suite, ne Font pas ranglc parmi les
modes d'extinction de I'hypothéque.
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§ 4. — Lettres de ratification. — Edit de 1774 (19).

Noire ancien droit a connu deux espéces de letires de
ratification : 1° celles qui élaient délivrées & la.grande
chancellerie pour purger les priviléges et hypothéques,
dont ciaienl grevées les rentes constituées sur les do-
maines du rol ou sur Ja ville de Paris ; 2° celles que les
acquéreurs oblenaient dans les chancelleries élablies prés
les tribunaux inférieurs pour purger les priviléges et hy-
poihéques qui affeclaient les héritages acquis. L'usage des
premiéres fut iniroduit en France parun éditde mars 1673 ;
les motifs de celle innovalion soni donnés par le préam-
bule: « Les plainles, dit Louis X1V, que nous recevons de
nos sujels, que les rentes consiituées sur les domaines
royaux son{ hors de toul commerce a cause de la difficul{é
quil y a de les acquérir avec strelé sans les formaliiés
d'un décrel qui ne peut se faire qu'avec de {rés grands
frais, nous ont décidé 4 faire rechercher tous les moyens
de remédier &4 ces inconvénients... A ces causes, voulons
el il nous plail que, pour conserver & Yavenir les hypo-
théques sur les rentes, les créanciers soient {enus de for-
mer leurs oppositions enire les mains des conservaieurs
des hypothtques, lesquelies opposilions conserveront leur
valeur pendant une année, sans auires diligences (20). »
C’élail donc pour se souslraire aux formalités dispen-
dieuses des décrels volontaires que les leitres de ratification
avaieni été eréées ; il en résulia une grande simplification,
dont les avantages considérables amengrent une réaction

(19} Grenier, Commentaire sur Uédit de 4771, — Merlin, Répertoire, aun
mot Lettres de ratification.

(20) Grenier, loc. cit., p, 542: Extrait de Pédit du mois de mars 1613
pour la conservafion des hypothéques sur les tailles ¢f autres revenus de
Sa Majesté.

o
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encore plus forle contre le sysiéme des déerets. Ce ful
Fimportant ¢dit du mois de juin 4771, qui généralisa
le principe posé par celui de 1673 el appliqua & tous les
unineubles réeis ou fictifs le régime des leltres de ratifi-
calion. Aver I'usage de ces nouvelles letitres disparait défi-
nifivement le régime vicieux des décrels volontaires, for-
mellement abrogé par 1'édit (art. 37) ; le préambule nous
donne les raisons de cetle abrogation : « L'atlention, dit
Louis XV, que nous avons de pourvoir la conservation .
la fortune de nos sujets, nous a port¢ a rechercher les
inoyens les plus convenahles pour assurer la propriélé de
chacun d’eux el prévenir les iroubles et ¢évictions qui ré-
sulient de 'omission de formalités longues et embarras-
santes, auxquelles les décrets volonlaires é{aient assu-
jeliis... Nous avons cru ne pouvoir prendre pour cet effet
de meilleur modéle que I'éfablissement des conservateurs
des hypothéques en matiére de rentes, lailles, ete.., dont
le public retire une ulilit¢ que le temps el I'expérience
ne font que rendre plus sensible (21). » Nous allons, aprés
une analyse rapide du nouveau sysiéme de purge, recher-
cher quetle influence il a exercée sur le droit de suile et
le droit de préférence.

L’édit élablit dans les bailliages ou sénéchaussées une
chancellerie & I'effet de sceller les letires de ratification,
et des conservateurs chargés de leur expédition. L’arl. 6
oblige tous tiers acquéreurs, qui veulent purger les im-
meubles grevés, & demanderdeslettres de ralification, qui
seront expédiées et scellées, pourles immeubles réels, dans
les chancelleries des bailliages ou sénéchaussées de la si-
tuation des immeubles, et pour les immeubles fictifs dans
les chancelleries des bailliages ou sénéchaussées des domi-
ciles des vendeurs. Toutefois 'acquéreur, avant le sceau

(21) Grenier, loc. cit., p. 1 el s,
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des letires de ratification, doit déposer su greffe le con-
{ral de vente, dont extrail sera affiché por le greffier dans
I'audiloire du bailliage ou de la sénéchaussée. L’'exposi-
tion dure deux mois, pendant lesquels aucune letire ne
peul &lre expédiée. Passé ce délai, les leltres de ratifica-
tion sont valablement oblenues et produisent des effets
fort importants, au point de vue des rapports du droit de
préférence et du droit de suife.

A. Droit de sutte, — Les lettres de ralification ont été
imaginées pour consolider le droit de propriété de Vacqueé-
reur sans l'intervention de la procédure compliquée des
décrets ; elles ont donc pour premier effel Vextinetion du
droitde suite ; cela résulte formellement de Part. ¥ de 1'é-
dit : « Les lettres purgeront les priviléges et hypothéques
i I'égard de tous les créanciers des vendeurs, qui auront
négligé de faire leur opposition dans la forme et le délai
prescrits ci-aprés ; et les acquéreurs des immeunbles qui
auront pris de semblables leltres en demeureront proprié-
taires incommutables sans &ire tenus des detles des pré-
cédents propriétaires, en quelque sorte, et sous quelque
prétexte que ce soit. » Yoila done un point essentiel ; les
créanciers perdent par la délivrance des lettres de ratifica-
tion toul droit d’inquiéier l'acheteur. Est-ce & dire
qu’en présence d'un coniral de venteet d'une demande de
lettres de rotification formée par I'acquéreur, ils soient ré-
duits au silence et forcés d'accepler le prix convenu entre
les parties? Non ; le créancier, jusqu'au sceau des lettres,
peut exercer son droit de suite i I'aide de la faculté d'en-
chérir, qm empéchera toute collusion entre le vendeur
et 'acquéreur sur la fizration du prix de vente. A cel
effet, il jouit du délai de deux mois, pendant lequel a
lieu, suivant I'art. 8 de 1'édit, I'exposition du contrat dans
'auditoire du bailliage. « Pourra pendant lesdits deux

Ttena g
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mois toul créancier légilime du vendeur se présenter an
grefle pour y faire recevoir une soumission d’augmenter
le prix de la vente d’un dixiéme au mcins du prix prin-
cipal, et, dansle cas de surenchére par unautre eréancier,
du vinglitme en sus du prix principal par chaque suren-
chérisseur.... Sera loisible & Yacquéreur de conserver
I'objet vendu en parfournissant le plus haut prix auquel il
aura ¢té porté. » (Art. 9.) La facult¢ d’encheérir ne peut
étre exercée que par les créanciers qui ont, au préalable,
conserve leurs droits par une opposition. — Elle modifie
les conditions de la délivrance des leiires deratification : si
'un des créenciers opposants est adiudicalaire, les leltres
sont délivrées a son nom, car il est subrogé dans les
droifs du premier acquéreur ; si ce dernier a parfourni,
les leilres confirment son acquisilion, mais sous une nou-
velle condition : il est tenu de consigner avec le prix de
venle le montant des enchéres. Mais'enchére ne modifie,
en aucune facon, l'eflet propre des leltres de ratification,
qui est d’anéantir ie droit de suile, et de dépouiller les
créanciers, sans distinction, de TI'action en déclaralion
d’hypothéque. Elles purgent les priviléges et hypo-
theques, les détachent du fonds, el conwvertissent les
droits des eréanciers en actions sur le prix.

B. Droit de préference. — Pour que les letires de ratifi-
calion opeérent ceile conversion du droil hypothécaire en
un droil sur le prix, il faut que le créancier ait formé son
opposition en temps utile. Sous le régimede I'édil de 41771,
comme sous celui des déerets volontaires, la purge &
{oujours méme nature ; elle est également élablie dans
T'intérét de I'acquéreur et destinée & amener la déchéance
de I'action hypothéeaire a son profit ; mais elle peut aussi
entrainer la perle du droit de préférence si le créancier
n'est pas actif, s'il ne songe pas & conserver ses droits au
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movyen d'une opposition. Le défaul dopposition cause
'exlinclion du droif de préférence & 1'égard de {ous les
créanciers indistinclement : « Toules personnes de quelque
qualilé qu’elles soient, méme les mincurs, les inlerdits et
les femnmes mariées, doivent former opposition sous peine
de déchéance de leurs hypothéques, sauf le recours de
droil contre les tuleurs ou administrateurs négligents. »
(Art. 17).

Les molifs de celte déehéance sont d’abord des molifs
d'intéret général ;il fallait donner aux acquéreurs un moyen
de libérer les immeubles des charges hypothécaires qui les
grevent, sous peine d'en entraver la circulation ; mais 1l
existe une aulre raison, ¢'esl que les créanciers hypothé-
caires el privilégiés sont iniéressés i connaitre le nombre
des créanciers qui ont un rang supérieur au leur pour savorr
s'ils doivent exercer ou non la faculté d'enchérir. « Il s'¢-
leve, dil Grenier, une raison puissanle pourexiger 'oppo-
sition aux letires de ratificalion, c¢’est qu’il es! infiniment
inléressant que les ecréanciers connaissent quels sont
ceux qui prélendent droil au prix, parce que c'est cette
connaissance qui dirige les créanciers pour savoir s’ils
doivent enchérir ou non. » {Commentaire sur [Uédit,
p. 231). L'opposition esl donc nécessaire pour conser-
ver le droil de préférence, qui subsisie seul et survit
au droit de suile jusqu’'au moment ol il vient s’exercer
dans l'ordre, conformémeni aux dispositions de l'arli-
cle 19 de l'édil; enfre les créanciers opposants, les
privilégics scronl les premiers payés sur le prix des
acquisitions ; aprés les créanciers privilégiés on colloquera
les créanciers hypothécaires suivant V'ordre et le rang des
hypotheques ; el s’il y a un excédent de deniers, la distribu-
tion sera faite par contribulion enire les créanciers privi-
1égiés ou hypothéeaires qui n’ont pas formé opposition.

e L
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I'n résumé, si les créanciers ne pouvaient empécher
I'extinction du droit de suite aprés le sceau des letires de
ralificalion, ils pouvaient sauvegarder leur droit de préfé-
rence en conservant leurs priviléges ou hypotheéques par
une opposition régulidrement faile. Les eréanciers oppo-
sanils seuls étaient admis dans 'ordre suivant la maxime
empruniée 3 Dumculin : Qui se non opponit excluditur
Dans cerlains pays exceplionnels, le défaut d’opposition
n’entrainait pas la déchéance de la préférence sur le prix;
ordre pouvait comprendre alors des créanciers non op-
posanis. 1l en étail ainsi en Ariois, oll les créanciers pou-
vaient demander le paiement suivant leur rang d’hypo-
thé&ue ou de privilege, bien qu'ils n'cussent pas fait
d'opposition. Les demandes en rapporl étaiert aus.i ad-
mises dans le ressort du parlement de Flandre.

§ 5. — Résumeé.

L'étude’de I'ancienne jurisprudence conduit aux deux
propositions fort remarquables que voici :

1° 11 résulle jusqu’d P'évidence de la régle meubles
wont pas de suile par hypothéque que le droil de préfé-
rence est indépendaunt du droit de suile et peut parfaite-
ment se passer de lui. Ce qu'il y a d’essentiel dans le pri-
vilege et 'hypotheéque,c’est le droit de préférence. Le
droit de suite en est, sans doute, un aitribut naturel {irés
important, mais il n’est pas de leur essence; il est 'auxi-
liaire le plus utile du droit de préférence, rien de plus.

2° Cetle indépendance du droit de prélérence, que nous
avons déji constalée au milieu des graves imperfections
du systéme hypothécaire romain, s'est notablement accen-
tuée dansle droit de notre ancienne France. Son déve-
loppement est di principalement & 'organisation de deux
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instilutions aujourd’huifondamentales, mais complétement
inconnues des jurisconsultes romains. Ces deux institu-
tions sont la purge et 'ordre.

La procédure de purge, dont nous avons ¢ludié l'origine
et les progrés, a pour but et pour résultatl de libérer I'im-
meuble des charges hypothécaires qui le grevaient entre
les mains de Vacquéreur et de transformer le droit réel
de privilege ou hypothéque en un droil qui ne porte plus
que sur le prix,

La distribution de ce prix, définitivement fixée par la
purge, a lieu au moyen de la procédure d’ordre. « L'ordre,
dil de Héricourt, est un jngement qui fixe le rang dans
lequel les créanciers qui onl formé opposition doivent étre
pay¢s sur les deniers provenant du prix du fonds vendu
suivant ’ordre des priviléges et hypotheéques (22). » Cetle
procédure ¢lail organisée de différentes maniéres suivant
les diverses coutumes ; nous n'y insislerons pas.

A ces deux proeédures bien distlincles correspond V'exer-
cice des deux droits, non meins distinels, qui sont la base
du systéme hypothécaire. Le droit de suite, qui concerne
les rapporls des créanciers el du tiers acquéreur, se mani-
feste, s’exerce et s'épuise dans la procédure de purge. Le
droit de préférence, qui intéresse les créanciers dans leurs
rapports respeclifs, se manifeste, s’exerce el s'épuise dans
la procédure d'ordre, 4 la condilion pourlant d’avoir élé
conservé par une opposition. Ces deux effets ou ces deux
droils, qui s’exercent & des ¢époques bien différentes, sont
done bien distinets ; feur séparation est évidente. Quand
Yimmeuble hypothéqué est dégravé par la purge, I'hypo-
théque n’esi pas éleinie; elle a subi une {ransformation ;
clle portait sur I'imimeuble, elle ne porle plus que sur le
prix ; mais elle a survécu. L'extinction du droil de suite

(22). Dec Hérlcourt, Vente des immeulles, ch. XI.
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n’entratne pas l'exiinetion da droit de préférence : La sur-
vivance de ce dernier est la preuve cerlaine de son indé™
pendance.

Tels sont les principes qui, selon nous, se dégagent du
droit ancien ; ils ne se modifiecront pas dans le droit inter-
médiaire et le droit moderne. Si des changements nom-
breux sont venus simplifier et améliorer les procédures de
I'ordre el de la purge, l'idée fondameniale de la distinc-
tion des deux attributs de 'hypothéque est {oujours restée
la méme, et cette persislance n’est pas un des points les
moins intéressanis de nofre sujet.

SECTION 11.
Législation intermédiaire.
§ 1¢7. — Décret-loi du 9 messidor an III (23).

L’art. 276 de ce décret abroge formellement les lois,
coutumes et usages antérieurement observés, et réalise
I'unité de législation dans la matiére des privileges et
hypothéques. La rubrique du chapitre III est ainsiconcue :
Cessation de Lancien réqime des hiypothéques.

La Convention dispose que les meubles ne sont pas
susceptibles d’hypotheéque, sans préjudice toutefois du
droit de suite pour cause de revendication (art. 6); elle
consacre donc I'ancien droit commun coutumier contenu
dans les art. 170-171 de la coutume de Paris et dans lesart.
547-418-410 de la coulume d’Orléans. Cetle consécration
était surlout utile parce que le projet présentd & I'As-

semblée constituante en 1791 parlesicomités de contribu-

. _ s \,
,./ ‘\:m K - . _- -{i}- x‘(
(23) Duvergier, Collection des lofs et décrets.
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tion et de consiitution revenail & l'esprit des lois ro-
maines, conservé dans les pays de droit éerit, en per-
mettant d’acquérir sur les meubles et effels mobiliers une
hypothéque, conférant le droit de préférence ou de col-
location dans la distribution du prix, sans droil de
suile (24 ).

En matiére hypothécaire, la Convention éfablit le prin-
cipe absolu de la publicit¢ des hypothéques, admis dans
une cerlaine mesure dans les pays de saisine et nantisse-
ment, el que 'ordonnance de Louis XIV,inspirée par Colber
en 1673, avail essayé de généraliser (25). Llinscription
devient une condilion essentielle de 'hypothéque ; celle-
ci, dil I'arl. 19-2°, n'est acquisc définitivement que par la
formalilé de l'inscription faile par le conservateur, lequel
est tenu d’en donner 7écépessé au créancier. — Une inno-
vation aussi imporlante que linscription, mais qui ne
dura pas, ful la création des cédules hypothécaires, desti-
nées & oblenir la mobilisation compléte du sol. Cest le
sysitme de 'hypothéque sur soi-méme. Toul propriétaire
pouvail prendre hypoth&que sur ses propres biens au
moyen de cédules valables pour un {emps déterminé et
qui ne pouvail excéder 10 ans (26;. L’immeuble pouvail
étre grevé jusqu'a concurrence des trois quarts de sa va-
leur capitale ou du prix vénal désigné dans la cédule. La
cédule hypothiécaire éiait transmissible par la voie de I'ent
dossement (art. 9, 16, 17, 19, 24 et 26). Il y avsil dope
deux classes d’hypothiques qui pouvaient affecler le

(24) Lafervidre, Revue de droit frangais et étranger, annte 1848, Essai
sur la réforme hypothécaire et le développement du crédit foncier, page,
666, note 2. — Merlin, Répertoire de jurisprudence, au mot Hypothégues
§ 2,

(25) Laferriere, loc. cit,, p. 663, note 2,

{26) Laferriere, loc. cit., p. 667.
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méme immeuble @ 1° les hypothéques ordinaires, inscriles
par les créanciers qui les avaient réguliérement obtenues ;
2¢ les hypothéques obtenues el transmises par le débiteur
au moyen des cédules hypothécaires.

Pour purger ces hiypotheques, le décret de messidor avait
cré6é un systeme trés onéreux. L’acquéreur, qui voulait
devenir propriétaire incommutable de I'immeuble greveé,
devait remplir les conditions suivanies : 1° Notifier el
déposer expédition de son contrat dans le mois de sa dale
au bureau de la conservatlion des hypothéques dans ar-
rondissement duquel le bien était situé ; 2° payer, dansle
cours du mois suivani, toutes les créances hypothécaires
el cédules du {ait de son auteur ayant une date antéricure,
ou déposer leur montant 4 la caisse du receveur du district
en présence du conservaleur ou lui dament appelé ; 3° faire
I’avance de la radiation des inscriptions ou cédules, sauf
son recours (arl. 105). Tani que la premigre condition
n’était pas remplie, les hypothéques étaient valablement
consenties par le vendeur sur I'immeuble vendu (art. 106) ;
faute des deuxautres, I'acquéreur n'étail pas présumé pro-
pri¢taire de la chose hypothéquée a V'égard des créanciers
hypothécaires, qui avaient le droit, nonobstant son contrai
et la notification d’icelui, d'en poursuivre lavenie dans les
formes prescriles pour 'expropriation forcée (art. 107).
L’expropriation forcée était alors suivie d'une adjudication
dont 'effet, indiqué par I'art. 149 dudécret, ¢taitde purger
les hypothéques dans l'intérét de l'acquéreur, nonobs-
tant toutes revendications ou oppositionsa fin Je distraire,
qui étaient converties de plein droii en actions sur le prix.
Cette conversion étail I'objel dela purge, qui laissail sub-
sister le droit de préférence ou de collocation. Tel élit cer-
tainement le systéme de la loi de messidor, qui ne men-
tionnait pas la purge parmi les causes exlinclives des
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hypotheéques, causes qu'elle énumére pourtant de la ma-*
nitre la plus scrupuleuse (27).

Le ch. Vidu décret organisait la procedure d’ordre dans
laquelle devait s'exercer le droit de préférence qui avait
survéeu & l'action hypothécaire des créanciers. Lesart. 167
et 169 prononcaient ladéchéance contre lescréanciers qui
ne remetlaient pas leurs titres de créances en temps utile
au juge de paixdu canton oi1l’adjudication avait eu lieu et
devant lequel se poursuivait la procédure; &) contre les
créanciers qui, tout en ayant remis les titres dans le délai
légal, n’avaient pas contesté le classement d’hypothéques
dans un rang qui leur était préférable.

§ 2. — Lois du 41 brumaire an VII.

Deux lois votées le méme jour régissaient la France au
moment de la rédaction du Code civil. La premiére était
intitulée loz sur le régime hypothécaire; la seconde por-
tait pour rubrique, loi sur lexpropriation forcée et Lordre. .
Ces deux lois, discutées pendant dix-huit mois dans les co-
mitcés des deux Conseils 1égislaiifs du Directoire, trois fois
rejetées pour des négligences de rédaction, furent enfin
adoptées par le Conseil des anciens aprés un débat soler.-

nel dans les deux Conseils, sum des deux leclures cons-
fitutionnelles.

A. Lot sur le régime hypothécaire (28). — Cette pre-
midre loi, comme celle du 9 messidor an i, rejette I'hypo-
thetque des meubles. Sont seuls susceptibles d’hypotheque,
dit Yart. 6-1°, les biens terriloriaux transmissibles, en-
semble leurs aceessoires inhérents; 2° I'usufruit, ainsi que

(27) Béneeh, Droit de préférence en maticre de purye des hypothégues
ddgales, p. 61.

(28) Duvergicr, Recueil des dois, tome X1, p. 16 et suiv. — Dallos,
Ldpertoive, ne 008, —Bénech, loc, cit., p. 69.
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la jouissance & fitre d'emphyléose des mémes biens.

Quant aux immeubles, elle maintient le principe de la
publicité absolue (29) proclamé par la<loi de messidor, et
ne fait aucune exception pour les hypotheques légales des
mineurs, des interdits et des femmes mariées (art. 2 et 3).
Il n'est d'ailleurs plus question de I'hypothéque sur soi-
méme et de l'idée de mobilisation du sol au moyen des
cédules hypothécaires. Ge systéme est donc trés simple.
L'inscription est essentielle, elle rend le privilege et I'hy-
pothéque efficaces & 'égard des tiers, des acquéreurs et
des cocréanciers ; elle est la condition sine qua non du
droit de suite et du droit de préférence. L'hypothéque ne
prend rang et les priviléges n'ont d'effet que par lewr
inscreption, dit l'art. 2. L’arf. 44 (ch. V) ajoute: Les
créanciers inscrils sur un immeuble peuvent le suivre en
quelques mains qu'il passe pour étre payés et colloqués
sur le prix dans 'ordre indiqué par la loi.

Le droit de suite s’exerce dans la procédure de la purge
organisée par le litre Il de la loi qui a pour rubrique : Du
mode de purger et de consolider les expropriations. Cette
rubrique seule suffit pour montrer que le légisiateur de
I'an ViI, fidele & la tradition, ne donne pour effet aux for-
malités de la purge que I'exlinction de 'action hypothé-
caire ou du droit de suite. Nous n'insisterons pas sur l'a-
nalyse de ces formalités, qui ont été reproduites presque
intégralement par le Code civil. L'acquéreur doitl rotifier
aux créanciers inscrils le contral d’acquisilion et le cer-
tificat de transcription délivré par le conservateur, I'état
des charges el hypothéques qui pdsent sur Yimmeuble,
avec déclaration qu'il est prét d acquiller sur-le-champ
les dettes échues et a échoir, & concurrence seulement du.

{(29) 1! y a cependant des privildges dispensés d'inseriplion, ch, 1Vdela
Yoi, arl. {1, 12 et 43,
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prix mentionné dansle contrat. — Cette notification effec- -
luée, le créancier inscrit peut provoquer la mise aux en-
chéres de I'immeuble a la condition : 1° d'en avertir 1’ac-
quéreur dans le mois de la nolification ; 2° de s’obliger a
faire porter le prix au moins a 1/20™° en sus de celui men-
tionné dans le contrat. Cette réquisition doit étre notifice
a l'acquéreur et au vendeur. Si la faculté de surenchérir
n'apas été exercée par les créanciers inscrits, le prix est
définitivement fixé par le contrat d’acquisition et 1'ac-
quéreur est, en conséquence, libéré de tous privildges el
hypothéques, en payant le prix aux créanciers qui se-
ront en ordre de le recevoir (Comp. art. 2186, Code
civil.)

B. Lot sur Cexpropriation forcée et Uordre (30). — Le
droit de préférence s’exercera sur ce prix dans la procé-
dure d’ordre organisée par la seconde loi du 14 brumaire
an VII (ch. 1I1). Les art. 31 & 36 exigent une cerlaine acti-
vilé de la parl des créanciers inscrits. Le droit de colloca-
lion, qui a survécu au droit de suile, ne pourra s'exercer
dans l'ordre que s’ils ont produit en {emps utile. Le procés-
verbal d'ordre, dit I'art. 32, ne peut étre clos que 30 jours
aprés la nolification de son ouverture aux créanciers ins-
erits el & la parlie saisie. Pendant ce délai, les créanciers
privilégiés dispensés d'inscriplion seront tenus sous peine
de déchéance de se faire connaitre. Quant aux créanciers
inscrits, bien qu'ils soient connus, ils doivent, dans le
méme ddélai, sur la réquisition soit d'un créancier, soit du
saisi, juslifier les titres de leurs créances el les déposer
au grefle. Ce systéme n’est, en définilive, que la reprodue-
tion & peu prés exacle de Ja loi de messidor an 111 (art. 167
& 169). La déchéance est encourue par les créanciers qui
ne produisent pas dans les délais légaux.

{30) Duvergier, loc, cit., p. 20 ct s,
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§ 3. — Résumé.

Les deux propositions fort importantes, que nous avons
déduiles de I'ancien droit, sont tout aussi exactes dans la
législation intermédiaire :

1° Les principes du droit commun coutumier, dévelop-
pés au sujet de la régle: Meubles n'ont pas de suite par hy-
pothéque, ont ét¢ adoptés sans aucune modification par les
lois de I'¢poque transitoire. L’hypotheéque des n.cuu.ue
n’est pas possible, mais le privildge mobilier est une vé-
ritable hypoth¢que sur meubles, conférant un droit de pré-
férence seulement, sans droit de suite.

2° Les lois de messider an Il et du 414 brumaire an Vil
ont {ait subir des changements trés remarquables au sys-
teme hypothécaire ; la publicité des hypothéques a été
substituée au principe si funeste de la clandestinité. Les
procédures de la purge et de l'ordre ont é1¢ réorganisées.
Mais malgré tous ces changements, il est loujours vrai de
dire que le droit de suite se manifeste et s’exerce dans la
procédure de la purge, et le droit de préférence dans
Pordre. Le principe de la séparation de ces deux droits
n’a donc subi aucune attcinte. Nous avons pourtant une
différence assez frappante & signaler entre le droit ancien
el le droil inlermédiaire, différence qui a sa source dans
'admission de la publicité de Fhypothéque.

Sous le régime des décrets velontaires comme sous ce-
lui des lettres de ratification, le droil de préférence ou de
collocation survivait au droit de suile et venail s’exercer
dans l'ordre, pourve toutefors que le créanceer hypothe-
caire ou privildgié edt formc en temps utile opposition au
décret ou au sceau des lettres de ratification. Ce'te condi-
tion sine gua non de la survivance el de 'exercice du droil
de préférence dans Fordre, qui tenait précisément au dé-
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faut de publicité des privildges et hypothéques, ne se re-
trouve plus dans le syst®éme des lois de messidor et de bru-
maire. « Souslaloi de brumaire an VII, dit Bénech, la po-
sition est entitrement changée ; lous les créanciers hypo-
thécaires sont connus ; ils se sonl manifestés par leurs
inscriptions. L'acquéreur qui veut purger ne peut s'adres-
ser qu'a ceux qui se sont fait connaitre. u’a donc & faire
le créancier qui ne veut pas exercer son droit de suren-
chére, parce qu'il estime que le prix stipulé dans le contrat
esl le prix réel de 'immeuble, qu'aura-1-il & faire, dis-je,
pour maintenir son droit de priorité sur le prix? Rien, ab-
solument rien. I #’a pas ds’opposer, comme sous Iédit ;
son nscription veitle paur lui ; ¢l conserve son droit de
préférence en dormant ; il #'aura de role actif a jouer
gu'au moment de l'ouverture de Uordre. Alors, mais alors
seulement, il devra s’opposer, en produisant ses titres de
créance au greffe, en demandant & élre collogué & son
rang, faute de quei il encourra la déchéance (31) ».

SEGTION 11

Legislation actuelie.

Le principe de la séparation du droit de préférence et
du droit de suite, consacré par une tradilion constante,
a 8¢ contesté sous I'empire de nolre législation acluelle ;
on a soutenu que le droit de préférence n’est gue la con-
tinuation du droit de suite, et que, les deux aftributs du
privildge ou de 'hypothtque élant deux effets d’'une méme
cause, I'un ne peut exisler sans I'autre. Sans doute, ¢ croit
de suile ne peut pas exister sans le droit de préférence,
mais la réciproque n'est pas vraie, le droit de préférence

(31) Bénech, loc. cil., p. 78.



DEVELOPPEMENT HISTORIQUE. 105
LY

seul est essentiel, et il peut fort bien se passer du droit de
suite : naitre sans lui comme dans les privildges sur les
meubles, ou lui survivre comme dans les cas de I'art. 2198
duCodeciviletdel'art. 17 dela loi de 1841 sur 'expropria-
tion pour cause d'utilité publique (32). Getle indépendance
dudroit de préférenceetle caraciére accessoire du droit de
suite résultent de la terminoclogie méme des premiers ar-
licles du code sur les priviléges et hypothdques. L'art.
2095 dil: Les causes légilimes de nréférence sont les
priviléges et hypothéques; en d’autres termes, il définit
les privileges et hypothéques des causes de préférence,
mais i} ne parle pas du droit de suite. Les art. 2093 et
2114-1°, qui reproduisent séparément les définitions du
privilege et de 'hypothéque, ne s'ocrupent pas non plus
du: droit de suite; 'art. 2095 est ainsi congu: Le privi-
l2ge est un droit que la qualité de la créance donne & un
créancier d’'étre préféré aux autres créanciers méme hypo-
thécaires. L'art. 2114-1° est aussi trés remarquable; sans
doute, en définissant I'hypolhéque wn droet réel affecté a
'acquittement d'une obligation, il ne mentionne expres-
sément ni le droit de préférence ni le droit de suite ; mais
Ie texle, consulté dans son ensemble, montre bien que le
premier alinéa ne vise que le droit de préférence : car si le
premier alinéa comprenait le droit de suite, il edt été inu-
tile d'insérer & la fin du texte cetlre phrase: L'Aypothéque
suit les tmmeubles en quelques mains qu'els passent. Si
I'art. 2114-1° ne comprend dans sa définition que le droit
de préférence, c'est que les définitions ne doivent contenir
que les choses essentielles de I'objet & définir, et que le

(32) Lies deux articles ¢ités au texte fournissent un argument décisif en
faveur de la distincetion du droit de suite el du droit de préférence; it en
est de méme de Yart. 772 du Code de procédure, modific par la loi du

21 mai 1858, Ces dispositions sont développles inm extenso plus bas,
dans lc chapitre 111,
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droit de préférence est seul de I'essence de 'hypothéque
comme du privilege.

Cette théorie, qui fait du droit de préférence le seulat-
tribut essentiel du droit hypothécaire, regoit plusieurs ap-
plications dans le Code civil, le Code de procédure et d’au-
tres lois spéciales. Parmi ces applications les unes sont
incontesiées, les autres sont I'objet de vives controverses.
Nous allons les étudier dans deux chapitres différents; en
premier lieu nous étudierons les divers cas ol le droit de
préférence existe seul ; en second lieu nous nous deman-
derons dans quelles hypothéses le droit de préférence
subsiste malgré 'extinction du droit de suite.




CHAPITRE I
DES CAS OU LE DROIT DE PREFERENCE EXISTE SEUL
SECTION PREMIERE

Des priviléges sur les meubles.
§der. — Idées générales.

Le droit moderne, conforme & la tradilion, admet la
théorie du droit commun coutumier ; il rejette 'hypothe-
que des meubles, mais applique aux priviléges mobiliersla
régle : Meubles w’ont pas de suite par hypothéque. L'art.
2119 du Code civil n'est que lareproduction de 'art. 447
de la coutume d’Orléans, que nous avons analysé plus haut,
et duquelilrésulte, quele privilége sur les meubles est at-
tributif d'un simple droit préférence sans droit de suite (1).
Le créancier privilégié ne peut poursuivre le meuble qui
est sortidu patrimoine de son débiteur, le tiers acquéreur
ne peut étre inquiété ; il est a I'abri de toute éviction.
'C'est ce qui est formellement exprimé par le Code civil
pour le cas spécial du privildge du vendeur. Le vendeur
d'effets mobiliers non payés, aux termes de Iart.
2102-3°, ne peut exercer son privilége au préjudice du
sous-acheteur ; il n’a pas le droit de suite, le privildge

{1) Voir plus haut, page 80. — Troplong, Priviléges el hyjothéques,
nes 395 ct 414, — Colmet de Santerre, Cours analytique de Code civil,

tome IX, no 6 &is, 111, — Aubry et Rau, Code civil frangais, ivme 11
~ § 276. - Laurent, Principes de droit civil, lome 29, nor 313 et 3i8.
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sur la chose s’évanouit, dés qu’il y a eu aliénalion suivie
de tradilion {2).

Le créancier privilégié n’a qu'un droit de préférence
qui s'exercera sur le prix encore di. La loi le dit expres-
sément du privilége qu'elle confére au bailleur. L'art.
2102 emploie les termes suivanls: Le privilege pour
loyers et fermages s'exerce sur le priz de tout ce qui
garnit la maison louée ou la ferme. Plus loin le méme
arlicle ajoute : Les sommes dues pour les semences, etc...
sont payées sur le prix de la récolte, et celles dues pour
ustensiles sur le prix de ces ustenstles par préférence au
propriciaire. e

Cela va sans difficulté quand les meubles du débiteur
ont ¢été aliénés publiquement et aux enchéres par le
syndic d’'une faillite, un héritier bénéficiaire ou un
curateur & une succession vacante. PPersonne ne con-
teste, & nolre connaissance, que, dans ces cas, les
créanciers chirographaires doivent subir sur le prix de la
vente la préférence des créanciers privilégiés. Maisla con-
troverse eslirés vive quand le débileur lui-méme a vendu
4 'amiable le meuble grevé d’un privilége (3). Beaucoup
d'auteurs soutiennent que les priviléges sur meubles ne se
transportent pas de la chose sur le prix qui pourrait en
étre dd. A leur avis, la seule chose que la loi soumette au
privilege est le meuble vendu et non les créances qui peu-

(2) Ces mots suivie de {radition tranchenl unc guestion tontroversée
sur lc privilege du vendenr de meubles, Cerlains auleurs pensent, & torl
sclon nous, que le fait méme de la revente, non suivie de tradition réelle,
empéchie le vendeur primitif de frapper ces objels de saisic au préjudice
du souseicheteur. Aubry et Rau, tome 111, § 261, texte el nole 8%
Laureni, tome 29, n™ 478 ef §19.

{3) Voir dans notre sens : Aubry et Rau, tome 111, § 26¢, notet3.—Pont,
Priv. et hyp., no 149, — Laurent, tome 29, n° 480. — Conird, Valelle,
Priv. el hyp., ne 86, — Persil, sur 1'arl. 2102, n° &, — Marlou, tome I,
§ 475.
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vent étre acquises & {'occasion de ce meuble. Hs ajoulent
que l'aliénation amiable prive les eréanciers chirographai-
res du débiteur de la garantie qu’offrent la publicité et
I'affluence des enchérisseurs. « Il est & craindre, dit
Valette, que la chose grevée du privilége ne soit cédée
ainsi fort au-dessous de sa valeur, tandis que si la vente
a lieu & la chaleur des enchéres, judiciaires, on peut espé-
rer qu'une cerlaine portion du prix restera disponible aprés
I'acquiltement de la créance privilégiée (&).

Ladistinclion que I'on prétend établir enfre les ventes ju-
diciaires et la venle amiable nous paratt dénuée de fonde-
ment. Sil’on admet que, dans le cas oii les effets mobiliers
sont vendus aux encheres, le prix, quel qu'il soit, est 'objet
du privilége mobilier (et il est impossible de ne pas’admet-
tre sous peine de faire disparattre le privilége lui-méme),
on reconnatt forcément par Ia que le prix représente etrem-
place la chose grevée du privilége. Cet aveu nécessaire nous
autorise & conclure que le privilége mobilier se {ransporte
de la chose sur le prix qui la représente, quel que soit le
- mode d’aliénation employé. On prétend que la fixation du
prix ne doit pas &tre abandonnée au bon plaisir du débi-
teur, et doit &tre faite & la chaleur des enchéres; mais la
loi n’autorise nulle part 'addition: d'une parcille condition
d Pexercice du privildge. L'art. 2402-1° ne dit qu’une
chose ; le privildge porte sur ie prix ; il est impossible de
distinguer entre les modes différents d'oblenir ce prix,
puisque la loi ne distingue pas.

Nous concluens doncque leprivilége mobilier neconfére
qu'un droil de préférence, lequel s’exercera sur le prix de
la vente soit judiciaire soit amiable. Quand le meuble
est aliéné par le débiteur, le tiers possesseur n'a pas
craindre les poursuites du créancier privilégié ; il n'a pas

(3) Valetle, uc. cif. | n, 86. |
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de dreit de suite ; mais le débat s’éléve entre les créan-
ciers et dans ce débat il est impossible de ne pas accorder
au créancier privilégié la faculté d'exercer son droit sur
le prix. « Entre les créanciers, disent fort bien Aubry et
Rau, il ne peut &tre question que de la répartition des
biens du débiteur commun et il suffit qu'il posséde en-
core celte valeur pour que chacun d'eux puisse réclamer
sur elle les droits de préférence qui lui compétent (3). »
- Les motifs de la régle qui restreint le privilége mobi-
lier au seul droit de préférence ne sont pas nouveaux. lls
ont &été déji donnés par les anciens auteurs el notamment
par Basnage (6) et Loyseau (7). lls peuvent se résumer
ainsi : @) Les meubles par leur nature ne semblent gudre
susceptibles d'¢lre soumis & I'exercice d'un droit de suite.
Le meuble, disait Loyseau, n'a pas une subsistance per-
manente et sltable comme les immeubles, pour qu'on
puisse y asseoir un droit fixe de poursuite ; 4) I'admission
du droit de suile en malidre mobilitre apporierait un
trouble considérable dans les relations civiles. La circula-
tion des meubles, . si utile au développement de la ri-
chesse publique, serail entravée si les acquéreurs, inves-
tis de la possession d’'un meuble, ne jouissaient pas d'une
entidre sécurité. « Le commerce serail grandement in-
commodé, écrivail encore Loyseau, méme aboli presque
tout & fait, parce qu'on ne pourrait pas disposer d'une
épingle, d’'un grain de blé, sans que I'acheteur en pit étre
évincé par tous les créanciers du vendeur. »

Le désir de proléger I'acquéreur d’'un meuble dans un
but d'intérdl géndéral et €conomique est le point de vue
sous lequel le droit actuel a envisagé la question du droit

(5) Aubry ¢t Rau, § 261, note G3.

{6} Basnage, Traité des hypothégues, ch, IX.
{7} Loyscau, Offices, liv, 111, eh. V, ne 23,
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de suite en matidre de privileges sur les meubles. Il est
facile de reconnailre gue cette proteclion due aux acqué-
reurs, mis en possession des meubles, est aussi le fonde-
ment d’'une disposition bien céleébre de notre droit : en
fait de meubles possession vaut titre {art. 2279). Les deux
articles 2119 et 2279 du Code civil ont la méme raison
d’étre et le méme but, faciliter le trafic des meubles en ac-
cordant une sécurité raisonnable aux acquéreurs. Celte sé-
curité n’a lieu qu’au profit des possesseurs de bonne foi.
L’art. 2279 n’énonce pas cetle condition, pourtant tous les
auteurs l'exigent sans difficulté. 1l faut aussi 'admettre
pour l'application de I'art. 2149, qui reproduit en défini-
tive sous une autre forme I'idée contenue dans ’art. 2279.
Le créancier privilégié n’'a qu'un droit de préférence, tel
est le principe ; mais pourquoi? parce que §’il jouissait du
droit de suite, la circulation des meubles serait sérieuse-
ment entravée. Quand le possesseur du meuble est de
mauvaise foi, quand il connalt 'existence du privildége, ce
motif n'existe plus: le tiers. averti du danger de I'évic-
tion, aurail dd s’abstenir de faire I'acquisition du meuble ;
il ne mérite aucune protection. Il est donc juste, dans ce
cas, d'assurer l'efficacité du droit de préférence, résultant
du privildge, par la garantie accessoire et exceplionnelle
du droit de suite. De méme, si le débiteur a perdu la pos-.
session d’'un .meuble par suite d'un vol ou autrement,
nous ferons fiéchir la régle : Meubles n'ont pas de suite
par hypothéque. Les vols sont ordinairement entourés de
circonslances qui ¢veillent 'attention d’une personne
prudente ; il y a une certaine faute de la part de celui qui
achdte un meuble dont il ignore la provenance. L'article
2279 autorise la revendication ou l'exercice du droit de
suite sans compromettre la facilité des relations concer-
‘nant les meubles. La régle de 'art. 2119 étant I'applica-
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tion du principe de I'art. 2279 a la matidre des privileges
et hypothéques, il faut y apporter les mémes tempéraments
et décider que, dans le cas de perle ou de vol, le eréan-
cier, dont le privilége portait sur le meuble égaré ou volé,
peul exercer le droil de suite contre le possesseur méme
de bonne foi. Pour compléter cel exposé de principes,
ajoutons que si le tiers acquéreur d’un meuble n'a aucune
inprudence & se reprocher, le créancier privilégié ne
pourra invoguer la garantie exceptionnelie du droit de
suite; il en sera ainsi dans les hypothdses prévues par'ar-
2280 du Code civil {8).

L’art. 2119 est-il applicable aux privileges sur les créan-
ces et sur les autres meubles incorporels en général ? Est-
il vrai de dire que les priviléges sur ce genre de meubles
ne conférent qu'un droit de préférence? On 'a soulenu
et c’est méme l'opinion dominante. Les priviléges sur
meubles incorporels sont soumis & la ragle générale, di-
sent Aubry et Rau. « Sila régle de P'arl. 2149 se rattache
A la maxime: En fait de meubles possession vaut titre,
on aurait torl de 1a considérer comme un simple corol-
laire de cette maxime, dont elle forme en réalité le com-
plément. Elle s’applique aux meubles incorporels qui ne
sont pas régis par la maxime précitée aussi bien qu'aux
meubles corporels (9) ». Nousavons montré comment les
deux régles des art. 2019 et 2279 élant fondées sur les
mémes motifs, les mémes solutions doivent &tre données
aux difficultés analogues qu’elles souldvent. 1l faut suivre
la mtme méthode dans la queslion qui nous occupe et
décider que les meubles incorporels font exception a la

{8) Nous analysons plusbas, page 418, une décision intéressante du tri-

bunal civil de ls Seinc qui retuse duns un cas particulier de faire Yappli-
calion de I'arl, 2280,

" {9) Aubry et Rau, tome 111, § 256, note 2.
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rdgle de I'art. 2119 comme & celle de I'art. 2279. Les pri-
viléges sur les créances, les offices ministériels ou autres
meubles incorporels ne conférent donc pas un simple
droit de préférence ; ils sont garantis dans leur exercice
par le droit de suite : « Le privilége assis sur une créance,
dit notre éminent professeur M. Labbé, dure autant que
cette créance. Aprés la signification d'un transport, la
créance existe-i-elle encore? La réponse n’est pas dou-
teuse: la créance existe, clle a €té transmise et non
éteinte, donc le privilége subsiste, donc la créance a
pussé au cesstonnatre, grevée du privilége établi par la
lot...... Le privilége affecte et suit la créance tant qu’elle
existe (10). » Le droit de suite, en matiére de créances,
s'exercera au moyen d'une saisie-arrét, pratiquée par le
créancier privilégié entre les mains du débiteur cédé
meéme aprés la signification du transport. En matidre de
cession d'offices, le droit de suite ne pourra s'exercer
ulilement, puisque les offices ministériels, a raison de leur
caractere public, sont insaisissables. Le créancier privilé-
gi® ne peut d'ailleurs critiquer le prix et faire une suren-
chere ; le prix est en effet définitivement fixé par I'appro-
bation du gouvernement.

§ 3. — Particularités relatives au privildge du bailleur.

Les principes exposés s'appliquent au privilége du loca-
teur. Ce créancier ne jouit que d’un droit de préférence,
mais exceptionnellement il bénéficie des avantages du
droit de suite dans les limites indiquées par I'art. 2279.
Toutefois deux modifications sont apportées aux disposi-
tions de cetarticle. Aux termes de l'art. 2102, le proprié-

{10} Labba, Des privildges spéciaus sur les ovances, Revuie critigue,
année 1876, p. 571 et €65,

8
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taire peut saisir les meubles qui garnissent sa maison ou sa
ferme, lorsqu'ils ont été déplacés sans son consentement,
et il conserve sur eux son privilege, pourvu qu’il ait fait la
revendication, savoir : lorsqu’il s’agit du mobilier qui gar-
pissait une ferme dans le dé¢lai de quarante jours, ef,
dans celui de quinzaine, s'il s’agit de meubles garaissant
une maison. En premier lieu, le droit de suite est accordé
aulocateur dans une hypothése non prévue parlart.2279-2.
Le propriétaire a une créance tellement favorable aux
yeux de la loi, qu'on acru juste de lui donner le droit de
revendiquer les meubles déplacés sans son conseniement,
et d’ajouter ainsi une exception nouvelle a larégle meubles
w'ont pas de suite par hypothéque. Mais d’'un autre coté
le délai de {rois ans, accordé par l'art. 2279, est sen-
siblement diminué dans l'intérét de la circulation des
meubles ; la revendication du locateur doit s'exercer dans
un délai trés court (entra breve tempus, disaient nos an-
ciens auteurs). Ce délai varie, suivant qu’il s’agit d'une
ferme ou d'une maison. La loi accorde plus de temps an -
bailleur d'une ferme, parce que la surveillance du proprié-
taire des biens ruraux parait plus difficile, et que le dé-
placement des objels qui les garnissent peut étre plus long-
temps dissimulé (11).

La revendication de I'art 2102 est un moyen de con-
server le privilége qui s’échappe el de ramener la chose
grevée aux conditions de possession nécessaires pour que
le droit de préférence s'exerce efficacement ; nous avons
dit qu’elle étail régie parles principes de I'art. 2219 et de
I'art. 2279 combinés avec I’art 2102 il en résulte les con-
séquences suivantes.

Premiére conséquence. — Le bailleur a le droit de suite
si les meubles ont ét¢ déplacés sans son consentement

{31) Valette, Priv. et hyp., n° 61.
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(art. 2102). Le locataire ne peul donc vendre les meubles
grevés du privilége sans le conseniement du propriétaire.
Telle était I'opinion de Dumoulin sur l'art. 125 de la cou-
tume du Bourbonnais et de Pothier dans son 7raité¢ du
Louage, n° 161. Celle opinion étail repoussée par de Fer-
riere et Basnage (12). lls donnaient pour raison que I'on
ne pouvail priver ainsi un localaire du droit de disposer
de ses biens ; d’aprés eux, le locataire était libre d’aliéner
les meubles grevés du privilége, pourvu que la venie, en
elle-méme, ne fil ni clandestine ni entachée de fraude.

La doctrine actuelle s’est prononcée presque unanime-
ment en faveur de l'opinion cnseignée par Dumoulin ;
Grenier seul a refusé de 'admelitre (13), mais il est difficile
de comprendre ce dissentiment en présence des {ermes
formels de I'article 2102. Le Code parle d’un déplacement
quelconque, effeclué 4 la suite d'un contrat de vente ou
pour toute autre cause.— Grenier s’ appuie surtout su rl'au
torité des anciens auteurs ; mais cette auforité ne saurait
avoir de l'inflience, puisque ces auteurs commentaient
le texie de la coutume de Paris, dont les termes, diffé-
rents de ceux qu'emplote U'art. 2102, permetlaient la dis-
cussion et les divergences d’opinion. — Quant & l'argu-
ment tiré de 'impossibilité pour le locataire d'aliéner
ses meubles, il tombe devant cette considération, que 'a-
verlissemenl donné au propriétaire suffit pour mettre le
tiers acquéreur a 1’abri de loute évietion. D’ailleurs I'incer-
titude de cetl acquéreur ne peut durer longiemps; elle
cessera forcément 15 ou 40 jours aprés la vente du
meuble, suivie de déplacement.

{12) De Ferritre, Comptlation sur Paris, ari. 414, glose 4. — Basnage
Hypothéques, ch. XIV.

{13) Grenier, Traité des hypothéques, tome 11, n° 344, En notre sens
fous les suteurs. Troplong, Priv. ef hyp., tome I, § 161.
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La revendication de P'article 2102 peut-elle éire exercée,
quand il s’agit d'un déplacement des fraits de la ferme,
effectué sans le corsentement du bailleur? ou bien le bail-
leur est-il empéché de les revendiquer en vertu de la
régle : meubles n’ont pas de suite?

Cette seconde solution est souienue par quelques au-
teurs qui se fondeni sur l'art. 2102, et sur 'arl. 819 C.
pr. civ., dont les textes ne meniionnent pas les fruits.
Tout ce qui touche & la matiére des priviléges élant de
droil éiroil, on ne peut accorder le droit de suite au
bailleur dans une hypothése ol la loi ne s’explique pas.

Nous prélérons nous rallier & 'opinion communément
admise pour plusieurs molifs : 1° d’abord, on ne s’explique
pas, quelle pourrait éirelaraison de la différence entre les
meubles et les fruits, d’autant que le propriétaire aura
souvent les fruits de la ferme pour unique garantie; 2° on
objecte que article 2102 et 'art. 819 C. pr. civ., n’accor-
dent la revendication que si des meudbles, garnissant la
ferme, ont éié déplacés clandestinement ; mais évidem-
ment ces articles n'ont pas le sens restrictif qu’on veut
leur donner. L'article 320 du Code civil range les fruits
parmi les meubles, et de plus les fruits garnissent la
{erme, dont ils emplissent la cave, les greniers, etc. Nous
sommes donc en présence de véritables meubles garnis-
sant la ferme, et la revendication de l'arlicle 2402 peut
éire exercée sur eux comme sur les meubles meu-
blants (14).

Toutefois nous ferons une restriction : assez souvent la
revendication sera impossible en cas de vente des fruits
par le fermier, non point parce que les art. 2102 et 849
C. pr. civ. mentionnent les meubles sans parler des fruits,

(14) Troplong, loc. cit.,, § 162. — Pont, Priv. et hyp., art. 2102,
n* g, |
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mais parce que, les fruils étant destinés i la vente, le bail-
leur ne pourra pas prétendre gu’ils ont été déplacés sans son
consentement ; 11 sera présumé avoir consenti d’avance ;
car il a dii comprendre que les fermages ne se paient en
général qu'avec le prix des récoltes. Ceci nous fournit une
transition toute naturelle a la question suivante : Quand le
propriélaire est-il présumé avoir denné son conseniement
au déplacement des meubles ?—Si le consentement a 646
donné formellement, il n'y a pas de difficulté, le droil de
de suite n’existe pas, il ne peut étre question d'une pré-
somption & établir 1a oli une certitude existe. Le consen-
tement {acite peul sinduire de circonstances diverses :
1 1l peut se faire que les objets, dégrevés du privilége,
soient de leur nature destinés au commerce, 4 la vente
il en est ainsi, comme nous I’avons vu, pour les fruits de
la ferme ; ou bien si le propriétaire a loué & un marchand,
car il a dd comprendre que les objets qui garnissent sa mpai-
son sont essentiellement destinés au commerce ; 2° 1l
peut se faire éncore que le propriéiaire, & 'expiration du
bail, ait laissé sczemment le locataire quitter 'appartement
en emporlant tous ses meubles avec lui. En un mot, ce
sera une question d'appréciation.

Deuxiéme conséquence. — Le locateur peut opposer son
droit de suite méme au possesseur de bhonne foi. C'était
la doctrine de Dumoulin, qui pensait que le droit de suite
venait se joindre au droit de préférence en faveur du loca-
leur « efiam contra emptores bonz fider, modo intra breve
tempus ». Le Code a voulu certainement la consacrer ; car
il conctde le droit de suite en des termes aussi généraux
que possible, et qui n'admettent aucune distinction. Cette
solution est d’ailleurs parfaitement équitable. Le bailleur
n’a pu prévenir le déplacement clandestin de meubles qui
sont {oujours & la disposition du locataire ; il n’a aucune
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imprudence a se reprocher, et sa situation est aussi inlé-
ressante que celle d’un propri¢laire qui a ét6 volé ; d’ail-
leurs, son droil estenfermé dans un si court délai qu'il ne
peut nuire sérieusement aux tiers de bhonne foi. Nous
ajouterons que ces tiers ont peut-tre une légére faute & se
reprocher ; car enfin il Jeur est le plus souvent possible de
connatire la condition de leur vendeur, et de s'informer
sils ne traitent pas avec un locataire ou un fermier.
Troisiéme conséquence. — 51 les meubles déplacés
avaient €16 vendus en foire ou dans un marché & un ache-
feur de bonne foi, la revendication ne devrait éire admise
que moyennant le remboursement du prix d’acquisition.
Cette solution, adoptée par la majorité des auteurs, n’a pas
trouvé faveur auprés du tribunal civil de la Seine, devant
lequel la question s'est présentée pourla premiére fois. Voici
les faits : UUn sieur Biard, locataire du sieur Cartairade,
le 29 sepltembre 1879, {ait sortir de la maison louée 4 che-
vaux et 2 tombereaux, qui étaient la garantie des loyers ;
il les vend le 3 octobre 4 un marchand de chevaux, nommsé
Brunet, qui lui-méme les revend 4 un sieur Laurent sur le
marché aux chevaux. Le bhailleur, exercant dans la quin-
zaine le droii de revendication de I'article 2102, actionne
le sieur Laurent, dernier acheteur, pour obtenir de lui la
resfitution des objets déplacés sans son consentement. Le
sieur V.aurent se défend en invoquant la disposition de
Particle 2280 du Code ecivil ; il prétend que le locateur
privilégié, pas plus que le propriétaire d'un objet perdu
ou volé, ne peut poursnivre en revendication le tiers
acquéreur de bonne foi, qui a acquis les meubles déplacés
sur un marché public, sans lui rembourser son prix d'a-
chat. Le tribunal de la Seine a donné gain de cause au
propriétaire revendiquant, et a refusé¢ de faire 'application
de l'article 2280 & la malidre des priviléges. Voici les con-
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sidérants principaux du jugement : « Attendu que Cartai-

rade agil, non comme propriétaire d’objets perdus ou
volés, mais comme propriétaire de licux loués & Biard, et
comme exercant le droit de saisie-revendication, qui lnl
est reconnu par larlicle 2102 du Code civil; — que
¢c’est un droit de suite qu'il exerce, el que les fins de non-
recevolr qui, aux {ermes des articles 2279 ¢4 2280 du méme
Code, peuvent s'élever contre le propriétaire, ne s’élévent
pas contre le créancier qui poursuil le gage dans les mains
ol il se trouve parle fail du propriétaire méme de ce gage ;
— que ni l'article 2402, ni les articles 826 et suivants du
Code de procédure civile ne contiennent de fin de non
recevoir contre lademande intentée par le hailleur de licux
loués, laquelle demande peut éire formée contre tout dé-
( enleur des objetls revendiqués ; — par ees motifs le tri-
bunal dit & bon droit l'action intentée par Carlairade,
déclare bonne et valable et converlie en saisie-exécution
la saisie-revendication du 13 octobre 1879 ; autorise en
conséquence Cartairade & faire procéder & la vente des
fombereaux, chevaux et harnais saisis sur la place du
marché aux chevaux de Paris, pour le prix & provenir de
ladite vente éire par le commissaire-priseur, qui y aura
procédé, remis & Carlairade, en déduction et jusqu'a con-
¢ urrence dumontantde sa créance privilégiée en principal
el accessoire (15) ».

La solution admise par le tribural de la Seine ne nous
semble pas devoir fixer la jurisprudence. Si elle était ad-
mise, elle enléverait toute sécurité aux acheteurs qui, de
trés bonne foi, font 1'acquisition d’ebjets mobiliers sur
aes marchés publics, ol ils ne peuvent s'informer de leur
provenance ; pendant plusieurs jours, ils seraient menacés
d’une éviction de la part du locateur privilégié dont ils n’ont

(48) Journal le Droit, 15 décembre 1880. — Valette, loc. cit,, n° 86,
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pu soupconner I’existence. Le législateur n’a cerfainement
pas sanctionné cette incertilude des achats, si défavorable
au mouvement général des affaires. Nous avons établi
plus haut que la régle meubles #’ont pas de suite, qui
réduit le privilege mobilier & un droit de préférence sur
le prix du meuble vendu, est une conséquence de cetie
autre régle: en fait de meubles, possession vaut titre
(art. 2279), et qu’elle poursuif le méme hut, la protection
du possesseunr de honne foi. Cette régle recoit deux excep-
tions relatives, I'une aux objets déplacés par le locataire &
I'insu du propriétaire (art. 2102), I'autre aux objets que le
locataire a perdus ou qui lui ont été volés (art. 2279).
Cette seconde exception est limitée par I'article 2280 : la
revendication n'est permise au locateur privilégié contre
un acquéreur de bonne foi, qui a acheté le meuble dans
une foire on un marché, que s’il est disposé & lui rem-
bourser son prix d'achat. Les motifs del’art. 2280 sont des
motifs d’intérét général, qui doivent s’appliquer avec la
méme force dans le cas ol 'objet, acquis sur un marché,
est un meuble déplacé par un locataire sans le consente-
ment du bhailleur. Peu importe que les objets achetés au
marché soient des meubles perdus, volés ou déteurnés
dans le sens de Uarticle 2102 ; le tiers acquéreur est aussi
intéressant dans ces trois hypothéses ; le droit de suite
doit étre accordé au locateur, mais adouci par le tempéra-
ment équitable de I'article 2280. Telle était, au surplus,
la doctrine de presque tous les anciens auteurs ; Pothier
s'exprimait ainsi : « La faveur du commerce a fait éta-
blir que ceux qui achdtent en foire ou en marché public
acquissent sfiirement et fussent & couvert de toutes re-
cherches de lapart de tous ceux qui prétendraient quel-
que droit aux choses vendues. Ces ventes ont, al'égard des
meubles, le méme effet que les ventes des immeubles par
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décret. » (Louage, n° 265). Il n’est pas admissible que les
rédacteurs du Code aient abandonné cetle doctrine si équi-
table de Pothier ; on ne peul assurément l'induire de
cette circonsiance que l'article 2280 n’est pas placé au
tilre des privildges.

§ 3. — Particularités relatives au privilége du
vendeur

En disant que le vendeur non payé a privilége sur le prix
des meubles vendus, &’ils sont encore en la possession du
débiteur, 1'art. 24102-4° ne fait qu’appliquer au vendeur
privilégié le principe général: meuble #’a pas de suite. La
loi donne le droil de suile par excepiion au bailleur
cart. 2102-1°); mais elle ne l'accorde pas au vendeur,
parce que cetle dérogation au droil commun aurail troublé
les relations civiles et commerciales. Les liers acquéreurs
sont protégés contre la revendication du propriétaire en
vertu de la maxime de l'art. 2279 ; ils doivent a fortior:
étre garantis contre les créanciers munis d'un simple
droit réel par celle de l'art. 2149. L'art. 2402-4° ne dit
pas autre chose. Il en résulte que le vendeur privilégié
n’aura trés exceptionnellement le droit de poursuivre
I'acquéreur que dans les cas prévus par lart. 2279-2°,
sauf pourtant encore la réserve de I'arl. 2280, ou bien si
cet acquéreur est de mauvaise foi (16).

C'est surtout & V'occasion du privilége du vendeur que
s'est élevée la discussion sur le point important de savoir,
si le droit de préférence d'un créancier privilégié sur
meubles se transporte de la chose sur le prix. L'aliéna-
tion, suivie de tradition, dégréve la chose et le tiers
possesseur est propriélaire incommutable : elle produit,
comme le disait ingénieusement Pothier, I'effet des an-

 (48) Voir plus haut, page 107 et suivantes. - -
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ciennes ventes d'immeubles par décret. Le privilége ne
peut donc s’exercer sur la chose elle-méme ; mais le prix
de la venle, qu'clle ait eu lieu d l'amiable ou aux en-
chéres, représente exactement cetle chose; on ne voil pas
pourquoi le crésncier privilégié serait déchu de sa cause
de préférence, juste au moment ol elle lu? est le plus né-
cessaire. Sans doute, comme nous 'avons déja dit d'unc
manit¢re générale pour tous les priviléges mobiliers,
Popinion contraire fait une distinetion, el, pour conserver
quelque utilité aux priviléges mobiliers, elle reconnait que
le droit de' prélérence se transporlera sur le prix, fixé par
une vente aux enchéres. Mais ol la loi autorise-i-elle cette
distinction? L'art. 2102-4°, spécial & notre privilége, dit
bien que les meubles doivent étre en la possession du dé-
biteur ; mais cefle condition, qui n’a d’auire but que la
proleclion et la séeurité des acquéreurs, ne saurait étre in-
voquée par les créanciers. Prenons un exemple : Primus a
vendu le meuble M & Secundus, qui 'a revendu & Tertius.
Ce dernier est & I'abri de toule poursuite ; car meubles w’ont
pas de suite. Mais il s’agit ici du droit de préférence, qui
n'intéresse pas Tertius, et n'est dés lors pas régipar 1'art.
2102-4°. Tertius ne peul coniredire le droit de Primus il
n'y apas d'intérét, puisqu’il n’est pas lésé. Juant aux créan-
ciers de Secundus, ils ne peuvent invoquer 'art. 2102-4°,
ou, ce qui revient au méme, la maxime : meubles 2'ont pas
de suite, qui n'est point faite pour eux. Ajoutons que l'o-
pinion contraire conduit logiquement & la suppression du
privilége en matitre de cession d’offices; c’est en effet ce
qu'a décidé la Cour de Nancy par unarrét du 2 mars 1850.
Une pareille conséquence suffirait pour faire rejeter le
systéme (17).

{17) Aubry et Rau, tome I, § 264, note 63.— Mourlon, Examex criti-
gque tome 1, ne {19. — Pont, loc, cit., p. 114, ne 1§9. — Laurent, tome
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Notre théorie est assez généralement admise quand il
n'y a eu qu'une seule revente; mais beaucoup d'auteurs
refuseni d’aller plus loin, ef, en cas de plusieurs reventes
successives, ils n’admettent pas que le droit de préférence -
du premier vendeur se fransporte et s’exerce sur le prix
de la dernitre revente. La Cour de Paris semblail s'étre
prononcée en notre sens dans un arrét du 23 mai 41838
(Sirey, 38. 2. 364), qui accorde au vendeur d’un office pri-
vilége sur le prix de la derniére revente, lorsque cette re-
vente a é1¢ faite sans son consentement, pourvu qu'il ait
essayé de conserver son droit par tous les moyens légaux.
Mais depuis la méme Cour a changé d’avis et décidé que
le vendeur d'un office ne peut exercer son privilége que
sur le prix de la premiére revente (arrét du 24 mai 1854,
Dalioz 54. 2. 295). « Le privilége, disent Aubry et Rau, ne
s'élend point au prix des cessions subséquentes, encore
que le cessionnaire en troisitme ordre soit resté débiteur
du cessionnaire en second ordre, son cédant. En pareil cas,
le premier cessionnaire a bien privilége sur le prix encore
d( de la revente passée par son successeur ; mais sa créance
privilégiée forme le gage commun de fous ses créanciers,
sans aucun droit de préférence pour le cédant primi-
tif (18). » Cette opinion nous paratt illogique et dénuée de
tout fondement :

1* Klle est illogique, parce qu'il n’y a aucune raison de
distinguer entre le prix de la premiére et celui de la der-
niére revente ; I'un et I'autre remplacent également la
chose vendue, et il serait injuste de faire concourir le

29, no 480. — Dalloz, au mot Priviléges, no 338-1¢, — Contra, Valette,
loc. cit., no 86, — Martou, fome II, n° 475. — Cour de Nancy, 2 mars
4850. Dall ., 50.2.122.

(18) Aubry et Rau, loz. cif., note 68, — Cass., 8 aofit 1860. (Sir., 60,
I, 885.)
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vendeur primitif avec les créanciers des acquéreurs succes-
sifs du meuble vendu. On objecte que 'art. 2102-4° exige
pour l'exercice du privilege que le débiteur ait conservé
la possession ; mais cet argument, sl était vrai, prouve-
rait trop, puisque la premiére revente est précisément celle
qui opere la dépossession du déhiteur, et que presque una-
nimement l'on admet l'exercice du droit de préférence
sur le prix de cette revenie (19).

2° Elle est dénuée de fondement, parce qu’elle se hase
principalement sur la régle meubles #w’ont pas de suite par
lypothéque, et que cette régle n’est nullement en jeu
dans notre question, uniquement relative au droit de pré-
férence. Sans doute : le vendeur privilégié n’a pas le droit
de suite; mais qu'importe ? La chose, objet du droit de
suite, est libérée ; mais le prix reste di, et ¢’est sur ce prix
que s'exercera le droit de préférence du vendeur primitif.
Et qui done pourrait prendre le pas sur lui? Les vendeurs
intermédiaires ? Evidemment non, caril a un droit anté-
ricur et préférable & celui des vendeurs subséquents, con-
formément & la disposition formelle de Yart. 2103 n° 1, qui
s'occupe, il est vrai, du privilége du vendeur d’'immeubles,
mais au point de vue du droit de préférence seulement,
de sorte que l'analogie des. deux situations est compléte.
Seraient-ce les créanciers de ces vendeurs intermédiaires ?
Pas davantage ; car le prix des reventes successives est
la représentation exacte de la chose vendue, que le ven-
dear primitif a mise dans le patrimoine du débileur, et
qui ne peut &tre la source d'un gain illégitime & leur pro-
fit. Prenons un exemple : Primus a vendu & Secundus,
qui a revendu & Terlius, lequel & son tour arevendu &
Quartus. Aucun des vendeurs n'a été payé. Le droit de pré-
férence de Primus s’est {ransporté sur le prix dd a Tertius;

{19) Pont, loc. cit., n® 150,
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il primera donc les auires vendeurs et leurs eréanciers.
Notre savani maitre, M. Labbé, nous monire le fonc-
lionnement pratique de cetle idée dans I'hypotheése inté-
ressanle de la vente d la filiére : « Des marchandises ont
ét¢ vendues dans un certain délai. L’acheteur avant I'ar-
rivée du terme revend ; puis il y a d’autres reventes ;
elles forment une filiere. Au moment oi1 les choses doivent
¢ire livrées, le vendeur primitif avertit le premier acheteur
et I'averlissement se répercute d’auteur 2 ayant cause jus-
quau dernier acheteur. Le premier acheteur paie son
prix au premier vendeur en remetiant sa facture acquittée
sur son propre acheleur el en payant ou en recevant en
argent la différence, selon que le prix de la revente est
plus ou moins élevé que le prix de 1'achat. 1l donne, en
outre, ordre au premier vendeur de livrer au second ache-
leur, qui recoit la facture acquittée de son vendeur et re-
met en échange une facture au sous-acheteur ; il régle
la différence et il donne ordre de livrer & son ayant cause.
Le vendeur primitif arrive ainsi de démarche en démarche
jusiqu’au dernier acheteur, celui qui n’a pas revendu, qui
doit payer et doit prendre livraison. Le vendeur primitif se
trouve ainsi avoir en main la facture quittancée du dernier
vendeur sur le dernier acheleur et un ordre de livrer a
celui-ci. 1l regoit en espéces le paiement du prix de la
derni¢ére vente conire livraison des marchandises. 1l ne
bénéficie que du prix de sa propre vente ; car si le prix de
la derniére vente est plus considérable, il a déja déboursé
la différence. Le but de I'opération est de faire servir le
prix dQ par le dernier acheteur & désintéresser le premier
vendeur jusqu’a due concurrence. Ce mode de réglement
est trés équitable. Le privilége du premier vendeur n'est
pas andanti (20). » ,
" (20) Labbé, Privildges sur les créances, Revue critigue, annbe 1876,
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SECTION II.

Privilége de la Séparation des patrimotines.

La séparation des patrimoines peut s’appliquerﬂ tous
les biens qui composeni une sucecession, aux meubles
comme aux immeubles ; il suffit qu'un bien ait appartenu
au défunt, au moment de son déces, pour qu'il fasse par-
tie du gage parliculier des créanciers héréditaires etdes lé-
galaires, et, & ce titre, soit susceptible de moliver une de-
mande en séparation de leur part. Nous allons nous occuper
successivement de la séparation des patrimoines quant
aux meubles ef quant aux immeubles.

§ 4er, — Séparation des patrimoines appliquée aux
meubles (21).

Sans difficulté aucune, le privilége de la séparation des
patrimoines ne confére que le droit de préférence, lorsqu'’il
porte sur les meubles; ce n’est que I'application du droit
commun en matiére de privileges mobiliers, et la consé-
quence nécessaire dela maxime: meubles w'ont pas de
suite par hypothéque (art. 2119). Mais cette régle souffre
des exceptions: |

1° Le droit de préférence, résultant de la séparation
des patrimoines, sera garanii par le droit de suite, quand
le tiers acquéreur sera de mauvaise foi; ce qui doit éire
laissé & Dappréciation des fribunaux. Il n'y aura pas
mauvaice fol par cela seul qu'une personne aura acheté
un meuble , sachant qu'il dépend d’une succession échue
au vendeur; peut-tire méme serait-il exagéré de pré-
tendre que la mauvaise foi devrait toujours s’induire

(1) Ce privildge mobflicr serait plus logiquement placé dans Ia précé-

dente section ; mais nous avons préfére réunir dans une méme section tout
ce qui est relatif au privilege de la séparation des patrimoines.
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de ce que le tiers acquéreur connaissait 1'insolvabilité de
I'héritier. Mais si ce tiers avait profilé du mauvais état des
affaires de son vendeur pour acheter & un trds bas prix,
s'il avait pu présumer que les créanciers hérédifaires
n’avaient d'espoir &4 attendre que des biens du défunt,
et par conséquent exerceraient la séparation des patri-
moines, dans ce cas la mauvaise foi est évidente, et il
est juste d'accorder aux créanciers du défunt le droit de
suile, sans lequel la séparation des patrimoines et la
préférence qui en résulte ne seraient qu'une pure illu-
sion. C'est donc une question de fail, d’appréciation, et
nous ne pouvons nous ranger & l'opinion de Ducaurroy,
qui s'exprime ainsi: « Les créanciers du défuni n'ont
aucun recours i exercer, méme dans les trois ans,
contre les tiers détenteurs de meubles de la succession ;
et nous entendons parler non seulement des tiers de
honne foi, qui sont évidemment prolégés par la maxime
en fait de meubles possession vaut titre (art. 2279), mais
méme des tiers de mauvaise foi, I'esprit de la lo1 n’étant
d’accorder aucun droit de suite. » (Ducaurroy, Bonnier
et Rouslaing, ‘tome 1, n° 770 p. 540).

2° Le droil de snile devrait étre accordé aux créanciers
du défunt en cas d’aliénation de meubles incorporels, de
créances, actions, etc., qui ne sont pas soumis & la
régle meubles n'ont pas de suite (art. 2119). En consé-
guence, sides créances héréditaires ont été cédées par
'héritier, les créanciers du défunt, tant que le paiement
desdites créances n'aura pas eu lieu, pourront suivre les
créances entre les mains des cessionnaires ; le droit de
suite se traduira pratiquement en une saisie-arrét, opérée
par les créanciers entre les mains des débiteurs cédés,
et qui leur permettra d’exercer leur droit de préférence
sur la somme arrétée. De ce que le droit de suite n’est que
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la garantie et I'accessoire du droit de préférence, il suit
forcément que 'exercice de ce droit doit avoir lieu dans
les trois s@ns.d cempter du décks ; passé ce délai, la pre-
férence résultant de la séparation des patrimojnes est
éteinte €1 le droitde suite n'aurait plus sa raison d'dtre
(Conira. Bemolombe, tome V, Des successions, p . 187).

Le droit de . ;;référence est donc, en principe, le seul
:eﬂ'et u;-prmlége de la séparauon des patrimmnes Palié-
nation ‘d’un meuble héréditaire au proﬁt d'un acquéreur
de Ebonne fOl est & i’abm de {oute attaque, & moins qu'il
ne slagisse d'un m euble mcorperel Le droit de préfé-
rence, livré A ses seules forces, est lout 2 fait perdu
lorﬁgne le tiers acheteur a payé son prix, & cause de sa
confusion immédiate avec le patrimoine de I'héritier. Mais
Iquand de prix p'a pas & versé aux mains de I'héritier,
quand il est encore do, les créanciers du defunt et les
légatmres peuvent demander A &tre payés sur ce prix pré-
Iérablement aux créanciers personnels de Ihéritier: en
Vs autres terimes, le ﬂrmt de preferem‘:e se transporle suy
de priz de la vente(22). Cette proposition a 616 contestée :
on adit quele privilege dela séparation des patrimoines
ne porlall que sur les hiens eux-mémes du défunt, et que
e prix de. 1alaénal10n d'un, meubie consentie par 'héri-
tier, ne peuvmt étre consndéré comme un bien héréditaire,
soumis au droit de préférence del art. 880

Ceue objecuen nous touche peu ; car la séparation des
painmomes s apphque i tous les biens qui composent le
patmmmne hémﬂlimm ; et 11 est dll"ﬁmle de soutenir que

le prix . d’un meuble hérédntaire ne soit pas lm-mbme un

(22) Vﬁi!‘ plua ?haut page 108, le déveloypeani du prmcgpe ghntral
npplica*blc anx prlﬁilges mobilicrs, Nous ne menhonnerons ici que e

qu?il yade spéchl A notre’ mntibm iDemolombe Yrmie des successwns
lome 'V, n*436).
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bien héréditaire, une valeur représentant exactement le
meuble vendu en vertu d’'une subrogation réelle, dont
les effets sont.netlement exprimés.par cette maxime la-
tine : « In judiciis uniersalibus res succedst tnlocum pre-
téi, ot pretium indocum rei. » Dansles actions universelles,
dit cette maxime ; or I'action en séparation des patrimoines
qui, de sa nature, n'estpas collective et s'exerce pratique-
ment a 'occasion de la vente de biens particuliers, est &t un
autre point de vue, umverselie, parce qu'elle est suscep-
hble d'dtre exercée d Poccasion de Puniversalité, de la
masse héréditaire (23).

L'absence du droit de suite compromettant singuliére-
ment le droit de préférence des créanciers et des 1éga-
imres, le légnslateur devaitlenraccorder d’autres garanties.
Les mesures conservatoires, destmées 4 préserver les
créanciers ou l6gataires, de la déchéance de leur droit de
préférence, sont de nature différente. Sans hésiter, il
faul reconnaiire aux créanciers ou légataires le droit de
requérir I'apposition des scellds (art. 909 et suiv. C. pr.
m.), la confectiond’un inventaire {arl. 930 et 941 du méme
Code); ¢'est souvent & I'occasion de I'inventaire qu'ils an-
nonceront leur intention de demander la séparation des
patrimoines contre les créanciers de 'héritier. Cetle décla-
ration pourra servirau juge pourapprécier si le tiersacqué-
reur d'un mmeuble de la succession aété de mauvaisefoi, et
conséquemment ne peut s'abriter derriére le maxime de
Parlicle 2279. Les créanciers ou légatnires du défunt pour-
ront aussi demander le versement des deniers de lasucces-
sion & Ja caisse des dépdts et consignations, oblenir le sé-
questre, réclamer Ja vente méme des meubles. pour le
prixen &ire consigné. Mais c'est une grosse question de
savoir 8'ils ont le droit d'exiger de I'héritier une caution

Ei233 Demolombe, Traité des successions, tome V, n™ 148 ¢l suivants,
0
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‘ou toute auire garantie pour assurer l'exercice de leur
droit de préférence. La Cour de Paris, dans un arrdi
trés important (24), leur a refusé ce droit, qu'elle con-
sidére comme exorbitant. La loi, dit la Cour, n'a orga-
nisé a4 I’égard des meubles aucune mesure conservatoire ;
il existe celles des scellés, des inventaires, ou toutes autres
ayant pour effet d’opérer 1a distinction des biens ; mais
il n"est pas possible de suppléer au silence gardé par le
1égislateur & 1'aide de moyens quelconques qui affecte-
raient la saisine ou le droit qu'a I'héritier de disposer des
valeurs méme mobilitresde_la succession. Cette décision
de la Cour de Paris annule un jugement du tribunal civil
de Reims, qui avait condamné 'héritier & fournir bonne
el solvable caulion au demandeur, dans l'espéce un lé-
gataire parliculier. Celte seconde opinion nous parait juri-
dique el équitable. Le Code civil garde, il esl vrai, le si-
lence en matidre de séparation des patrimoines ; mais il
contient un texte qui fournit, & notre avis, un argument
bien puissant ; I'article 807, écrit pour ia matitre du bé-
néfice d'inventaire, est ainsi congu : L'héritier bénéficiaire
est {enu, si les créanciers ou autres personnes intéressées
I'exigent, de donner caulion bonne et selvable de la valeur
du mobilier compris dans l'inventaire, ete. Puisque 'héri-
tier, sous le régime du bénéfice d'inventaire qui a été
¢labli uniquement en sa faveur, peut élre tenu de fournir
une caution aux créanciers ou aux légataires, il semble
que cette obligation doit 2 fortier:d lui incomber lorsque
ces derniers demandent, dans leur propre intért, la sépa-
ration des patrimoines. An surplus, dans la théorie, selon
laguelle le bénéfice d’inventaire emporte de plein droit la
sf,pamuon des palmmomes, il semble difficile de refuser
aux créanciers le bénéfice de 'ari. 807, et d’¢tablir une

(4) Cour de Paris, 28 avril 1865, {Sirey, 1868, 11, 49).
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distinction, suivant quef la séparation est demandée prin-
cipalement ou résulte de I'acceplation bénéficiaire. Enfin,
I’héritier n’a pas a se plaindre de cette solution ; car, s’
refuse la garantie qui Jui est demandée, ce ne peut 8tre
que pour les deux raisons suivantes: « ou il ne peut
pas {rouver une caution, ou il a de mauvais desseins en
ce qui concerne les biens hérédilaires au préjudice des
créanciers, du défunt et des légataires ; or, dans I'une et
I'aulre hypothése, il est juste qu’ils soient garantis. (De-
molombe, Swuccessions, V, p. 162.)

En résumé, le privilége mobilier de la séparation des
patrimoines est attributif d’un simple droit de préférence ;
mais, malgré 'absence du droit de suite, ce droit peut
s'exercer le plus souvent avec efficacité, si les créanciers
du défunt ou les légataires sont diligents, puisqu’il se
transporte sur le prix de l'aliénation des meubles hérédi-
taires, et qu'en oulre il est susceptible d’¢ire conservé i
I'aide des mesures, quelquefois énergiques, qui leur sont
accordées par la lot. |

§ 8. — Séparation des patrimoines appliquée aux
immeubles.

A. Elle ne confére qu'un droit de préférence. — Tandis
que les priviléges mobiliers se résument en général en
un droit de préférence, les privildgges immobiliers
comme d'ailleurs Dhypothéque, font sur 'immeuble
grevé une impression ineffacable el qui persiste malgre
I'aliénation. Toulefois, une exception est faite & ce prin-
cipe; le privilége de la séparation des patrimoines s'éva-
nouit, dds que les immeubles de !a succession ont été
aliénés par lhéritier. A Psgard des immeubles, dit lart.
880, l'action peut 3ire exercée tant quils existent dauns
1a main de I'héritier. Ce texle semble formel, mais il n'est
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pas le seul ; au litre des priviidges et hypothéques, le Code
civil s'est occupé une seconde fois de la matiere de la sé-
paration des patrimoines, et il renferme un article fameux
par les difficuliés nombreuses, dont i est la source. Au
nombre des controverses difficiles, que souldve l'arl. 2144
se trouve celle qui concerne le droit de suite. Le privildge
de la séparation des patrimoines engendre-t-1l un droit de
suite ?

‘Les avis sont irés partagés sur la solution de cette ques-
tion qui divise la doctrine et la jurisprudence. La Gour
de Cassation a en A se prondncer pour la premidre fois
en 1870 (25), et elle a consacrd le systtme qui admet le
droit de suite. Nous allons exposer tout d’abord les pré-
cédents historiques: ;

Droit romain : Dans laloi (1 § 3 De separationibus)
Ulpien dit que les créanciers de 'héritier, qui ont obtenu
une hypotheque sur les biens dela succession, sont primés
par les créanciers méme purement chirographaires du
défunt, qui ont demandé et obtenu la séparation des patri-
moines ; mais dans la Joi 2 (Dig. eod. tit.}, il apparatt bien
clairement que Ja séparation des patrimoines n’empéchait
pas les aliénations. 1l n'y a done, en droit romain, qu'un
droit de préférence ; pas de dreit de suite. Ces solutions
paraissent contradicloires, mais elles sont logiques ; car
la séparation des patrimoines n'est qu'un remdde au
préjudice causé par Ja confusion du patrimoine du défunt
ct de celui de I'héritier. La loi n'accorde aux créanciers
que le droit de conserver la situation, quils auraient
encore sans la mort du défunt. C'est son seul but; or si
Je de cujus ¢lait vivant, il aurait le droit d'aliénaries biens;
mais les créanciers de Yhéritier, c'est-d-dire d'un étran-
ger, n'auraient pas concourn avec ses propres créanciers.

{25) Cassalion, 27 julllel 1830, — Sirey, 1538, 1, 133,
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. Ancien droit : L'ancien droit a conservé les mémes prin-
cipes et les mémes solutions. Lebrun donne les mémes
effets & la séparation (26). Les aliénations consenties par
I'hérilier sont opposables aux créanciers séparatistes, &
moins qu'elles n'aient ¢été frauduleuses; ce qui, d'ailleurs,
est tout aussi vrai, du vivant du de cujus, en vertu des
principes de l'aclion Paulienne. Le- droit de suite n’est
donc pas iniroduit par notre ancien droit ; ce qui n'em-
pache pas les anciens auteurs de qualifier la séparation
des patrimoines de privilége, dénomination qui n'im-
plique pas nécessairement, essentiellement, I'existence
d'un droit de suite.

Drozt intermédiarre : Sous I'empire de ia 1oi du 14 bra-
maire an Vil, il n'y a pas encore de droit de suite; il est
impossible de découvrir la trace d'une innovation sur ce
point dans la législation intermédiaire sur les priviléges
et hypothéques.

Le Code civil a-t-il rompu avec la tradition ? a-t-il con-
sacré une doctrine nouvelle, qui ferait rentrer la séparation
des patrimoines dans le droit commun des privileges im-
mobiliers, en lui attribuant le double effei du droit de
préférence et du droit de suite ? ou bien le droit de préfé-
rence est-il encore le seul effel de la séparation des pa-
frimoines ?Telle est la question, dégagée de ses précé-
dents historiques; sur ce ferrain, les deux systdmes
opposés produisent des arguments que nous allons dis-
cuter.

Prenver argument. — L'art. 2{11 appelle privilége le
bénéfice de la séparalion des patrimoines; or, aux lermes
des art. 2166et 2185, le privilége sur les immeublescon-
fere le droil de suite ol le droit de surenchére ;-doncla
séparation des patrimoines confére ci: double droit.

iﬂs) Lebrun, Traité des suceessions, liv. IV, ch. 11, sect, 1.
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Saus doute, les rédacteurs du Code ont voulu qualifier la
séparation des patrimoines de privilége ; mais le droit de
suile n'est pas de l'essence des priviléges et hypothé-
ques (27) ; il n'est que de leur nature, et I'on congoil {rés
bien que le législaieur ait emprunté & 'ancienne législa-
tion un privilege immobilier attributif d'un simple droit
de préférence. Les privileges mobiliers n’emporient, en
principe, que le droit de préférence ; exceptionnellement
ils conférent un droit de suite : c’est V'inverse pour les pri-
- vildges sur immeubles. « Ces derniers, comme le dit trés
bien Merlin, font sur I'immeuble affecté une impression
qui ne s'efface nullement par sa transmission de la main
du débiteur dans des mains étrangéres, @ Cexception du
privilege de la séparalion des palrimoines, qui s’évanouit
dés U'instant oli les biens sont sortis de la main de 1'héri-
tier ». (28).

Cette exceplion est fondée sur irois raisons :

{a) Les anciens auleurs auxquels le Code a emprunté ses
régles sur la séparation de biens, nolamment Lebrun { Traité
des successtons, Liv. IV, ch. 11, sect. I, n° 13) appellent ce
bénéfice un privildge, et cependant il est certain qu'il ne
conférait pas un droit de suite {Lebrun, loc. cif. n® 285.)

- {b) L'art. 2114, sur lequel s’appuie la doctrine contraire,
reproduit celle expression de nos anciens auteurs, mais il
a soin d’ajouler que les régles de ce bhénéfice ou privilege
soni exposées au litre des successions dans les arl. 878 et
suivants; or, parmi ces articles auxquels renvoie l'art. 2141,
il en est un, Yarlicle 880, qui s’exprime formellement
pour le mainticn des principes anciens : « A P'égard des
immeubles, Yaclion peut Otre intenlée, tant gu'ils exis-
tent dans la main de Uhéritier. » Estil possible d'ex-
{273 Pont, loc. cil,, n° 251 et oo 299,
{28) Merlin, Répertoire an mot Privildges de créance, sect. IV, § 7.
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clure plus formellement Pexercice du droit de suite?
(¢) Enfin, le méme art. 2111, autour duquel s'agite la
controverse, est placé dans une section, ol le Code ne
s’occupe que du droit de préférence ; la séparation des
patrimoines ne figure pas dans la section IV qui énu-
meére les priviléges immobiliers, précisément parce que
dans cette section le Code vise aussi bien le droit de
suite que le droit de préférence, et que la séparation des
biens ne procure pas le droit de suite. (29)
Deuxtéme arqument. — Aux termes de'art. 2111, au-
cune hypothéque ne peut élre utilement consentie par
héritier sur les immeubles héréditaires dans les six mcis
du décés ; 1l n'est pas admissible que 'héritier ait pu, par
une vente, andantir un droit qu'il n’aurait pu entamer par
une hypothéque. M. Demoiombe développe avec force cet
argument : « La séparation des patrimoines, dit-il, repose
essentiellement sur ce principe que, hérilier ne pouvant
pas s'approprier les biens de la successions avant que les
créanciers du défunt el les légataires aient élé d’abord
payés sur le prix de ces biens qui sont leur gage, ceux qui
ne sont que les ayants-cause de I'héritier ne peuvent avoir
sur les biens de la succession plus de droits que 1'héri-
tier lui-méme. Or les acquéreurs sont, toul aussi bien que
les créanciers, des ayants-cause de 'héritier ; doncla logi-
que méme exige que les acquéreurs, qui tiennent leurs
droits de 'héritier, n'aient pas, & 'encontre des créanciers
du défunt et des légataires plus de droits que ces créan-
ciers (30). » En somme, 'argument se réduit & ceci : 'on
s'élunne que la loi respecte les aliénalions consentlies par
Ihérilier, lorsqu’elle ne tient pas compte des concessions
d’hypothéques, qui sont des actes d’une moins grande gra-

{29) Aubry cl Rau, § 619, note 8.
{30) Lemolombe, Des successions, tome V, p, 226, nos 208 ot 209,
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vité, et 'on conclutal’assimilation compléte des créanciers
hypothécaires et des acquéreurs, qui onttraité dans les six
mois du décts avee hérilier. — Mais celte différence éta-
blie entre les aliénations et les concessions d’hypethéques
n'est pas nouvelle dans le Gode civil ; I'art. 860 combiné
avec l'art. 863 nous en donne un exemple bien frappant.
Nous sommes dans la matiére du rapport. Un héritier,
tenu de rapporter, a aliéné 'immeuble rapportable avant
'ouverlure de la succession ; l'article 860 respecte cette
aliénation ; le rapporl se fera en moins prenant. Le méme
héritier, toujours avant I'ouverture de la succession, a
concédé une hypoth2que sur I'immeuble ; le rapport s'ef-
ffectuera en nature, et 'hypothéque s'évanouira. L’Ay-
pothéque est dteinte, Ualiénation est respectée. L'arti-
cle 2111 donne une décision analogue et qui est parfai-
tement justifiable. « Une hypothéque, derit M. Labbé, un
droit de prélérence, conférés & un créancier de I'héritier,
préjudicien! notablement aux créanciers du défunt. La
somme, qu'ils auront & se réparlir, sera absorhée ou consi-
dérablement diminuée. Une aliénalion, une vente faile de
bonne foi est heaucoup moins nuisible aux créanciers héré-
ditaires, qui se paieront sur le prix. Sans doute le prix
peut &tre un peu inféricur & la valeur de 'immeuble ;
mais cela n'est pas forl & craindre, si le prix énoncé est
sinctre, et il le sera le plus souventi; car ’héritier, en
vendant au-dessous de la valeur, s¢ cause @ lui-méme
un tort aussi grand que celui éprouvé par les créan-
ciers » {31). |
Troistéme argument. — Le droit de suite est indispen-
sable, pour que la garantie, que la loi a voulu accorderaux
créanciers dn défunt seil sérieuse el efficace: la consé-
(31) Labbt, Note de Sirey, 4872, 1, 154, — Sie, Aubry el Rau, V, 8 619,
nole 51 i fine.
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quence de I'absence du droit de suite serait que, no-
nobstant I'inscription prise en temps utile, la séparation
des patrimoines resterait sans effet, en ce qui concerne
lesimmeubles aliénés, dont le prix aurait été payé (32) ; il est
impossible de 'admeltre sous peine de rendre tout & fait
iliusoire le privilége de la séparation des patrimoines.

Sans doute, le droit de préférence des créanciers du
défunt sera sérieusement compromis par Paliénation de
I'immeuble, mais il leur est possible d’éviter la déchéance
de ce droit au moyen de mesures conservatoires indé-
pendantes du droit de suite. @) Les créanciers du défunt,
s'ils sont prudents, surveilleront 'héritier ; ils tdcheront
de connaitre l'aliénation de I'immeuble héréditaire, et
s’'empresseront de former entre les mains du tiers  acqué-
reur une saisie-arrét, qui leur permettra d'exercer utile-
ment le droit de préférence sur le prix de la vente; il suf-
fira pour cela qu’ils aient pris leur inscription avant
I'expiration du délai de six mois indiqué dans I'art.
2111. 4) L'action paulienne fournira quelquefois aux
créanciers du défunt un véritable droit de suite contre
les tiers acquéreurs complices de 1a mauvaise foi de I'hé-
ritier vendeur. ¢) Enfin, il y a un moyen bien simple pour
les créanciers chirographaires du défunt de se procurer
un droil de suite, ¢'est de demander aux héritiers une
hypothdque. Mais nous n'irons jamais jusqu’a dire, avec
M. Dufresne (33), que le paiement du prix de 'immeuble
aliéné, fait entre les mains de I'héritier, serait non avenu
2 encontre des créanciers du défunt, qui auraient con-
servé leur droit de préférence par une inscriplion prise
dans les six mois du décks. 11 est inexact en effet de
prétendre que le droit de préférence peut s'exercer contre

(32) Aubiry et Rau, V, § 6'9, note 61, p. %03,

189) Traité de la séparalion des patrimoines, n® 83,
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un {iers acquéreur ; il ne s’exerce qu’a I'encontre d’autres
créanciers ; il y a 13 unc confusion certaine entre le droit
de suile qui est dirigé contre les tiers acquéreurs, et le
droit de préférence, qui peut bien se transporter sur le
prix de l'aliénation, mais ne peut lier I'acheteur lui-méme
que si une saisie-arrét est vénue lui donner cette force ;
mais alors il est facile de veoir, que V'obligation pour lac-
quéreur de conserver le prix résulte de la saisie-arrét; et
non des principes sur lesquels est fondé¢ le droit de préfé-
rence.

Quatrieme argument. — Aux lermes de l'arl. 2113, les
priviléges, qui n'oni pas €16 conservés par uneinscription
priseen temps utile, dégénerent en de véritables hypothe-
ques, quine datent & I'égard des tiers que du jour ot I'ins-
criplion a eu lieu. Cetle disposition s’applique au privilége
de la séparation des patrimoines comme aux autres privi-
léges immobiliers, pour lesquels la publicité est requise
(Pont, n° 307). Comment pourrait-on admellre que les
créanciers, guin'ont pas incrit en lemps utile, jouissent du
droit de suile el du dvoil de préférence attachés & Phypo-
théque, {andis que les créanciers diligenis seraient frus-
trés par des aliénations qu'ils ne pourraient empécher?

Sans doute, il y aurail contradiction & admetlre ces
deux solulions, mais rien ne nous y oblige. L'art. 2113
recoil une explication trés satisfaisante dans notre théorie.
Le bénéfice de la séparation, inserit dans les six mois, a
effet d'un privilége & I'encontre des créanciers de Phéri-
tier; il prime tous. les créanciers de 'héritier méme hypo-
thécaires, sans distinction des dates de leurs hypothdques.
Inscrit aprés ce délai, ce hénéfice n’a plus, & Pégard des
mémes créanciers, que 'effet d'une hypothéque opposable
aux créanciers de Phéritier, inserits postéricurement. Mais
dans un cas comme dans ’autre, ce bénéfice n'entraine au-
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cun effet contre les tiers acquéreurs, parce que celan’est pas
dans sa nature. « Il est en effet peu rationnel, comme dit
M. Labbé (/oc. cet.), de puiser dans un article destiné a faire
dégénérer un droit une raison pour doubler son énergie.»
Cinguiéme argument. — La Cour de cassation s'est
prononcée en faveur de I'existence du droit de suite dans
l'arrét du 27 juillet 1870, elle donne deux arguments.
L'un d’eux a déja été réfuté; 'autre, qui prétend attaquer
la base méme de notre opinion, contenue dans I'art. 880,
peut se formuler ainsi: Aux termes de ’art. 880, la sépa-
ration des patrimoines peut étre demandée sur les im-
meubles de la succession tant qu'ils se trouvent dans les
mains de I'héritier; or, 'inscription de I'art. 2141 consti-
tue une véritable demande, un exercice de la séparation
des patrimoines auguel ne peut préjudicier une aliéna-
fion pbstérieure. Il résulte seulement du texte de Varticle
880, disait déja la Cour d'Orléans (3%4), que I'héritier pro-
priétaire jusqu’a lademande peutaliéner, que les tiers de
bonne foi peuvent acquérir, mais que, du jour de f'mscrip-
tion ou de la demande, il ne peut valablement aliéner un
bien frapp¢ d’hypothéque. — Celte assimilation entre
linscription el la demande est une erreur ; car I'inscription
n'est qu'un moyen de publiriié, une formalité conserva-
toire du privilége, nécessaire pour qu'il puisse s'exercer
dans la procédure d’'ordre. Le privilége ainsi publi¢ doit
s'exercer selon sa nalure, déterminée par I'art. 880 ; orcet
article ne permel plus son exercice, lorsgue 'immeuble a
¢té vendu ; donc les eréanciers hérédilaires ne peuvent cri-
tiquer une aliénation consentie sans fraude par I'héritier.
B. Nature du droit de préférence qui résulte de ln
séparation des patrimoines. — Nous avons démontré que
la séparation des palrimoines ne conférait qu’un droit de
{31) Covr d'Orléans, 22 aodt 1840 {Sircy, #1, 2, 514).
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préférence ; mais quelle est la nature de ce droit? A qui
est-il opposable? Cetle question est facilement résolue, si
I'on se reporile aux principes admis dans l'ancien droit
et consacrés par notre Code civil. La préférence, résuitant
de la séparation des patrimoines, s’exerce uniquement
contre les créanciers de I'héritier, elle est complétement
¢trangdre aux rapporls réciproques des créanciers du dé-
funt et des légataires. Cette proposition est, & notre avis,
formellement consacrée 1° par I’art. 878, qui donne l'ac-
tion en séparation des patrimoines aux créanciers du
défunt ou aux légataires contre fout eréancier de U'héritier;
2° par T'art. 2111, qui insiste sur celle lulle engagée
entre les créanciers du défunt et les légataires d'une part,
et de P'autre les créanciers de 1'héritier. Les créanciers et
légataires, dit-il, qui demandent la séparation des patri-
moines, conservent @ legard des créanciers des hévitiers
leur privilége, ete.

En présence de ces textes, qui paraissent si clairs, el
dont le sens s'impose, déterminé par une {radition con-
stanle, quelques jurisconsultes ont pourtant soutenu une
thése contraire. Blondeau prétend que le créancier héré-
ditaire ou le légataire, qui a requis I'inscription de I'art.
2141 dans le délai de six mois, doit I'emporter non seule-
ment sur les créanciers de Yhéritier, mais encore sur les
créanciers du défunt ou les légataires, qui n’ont pas con-
servé leur privildge par une inscription prise en temps
utile ; il se fonde sur les raisons suivantes : @). 1l établit
que la séparalion des patrimeines, sous 'empire du Code
civil, estune stparalion non pluscollective comme en droit
romain, mais purement individuelle ; 4} il ajoute que 1'ac-
ceptation pure et simple de la succession a rendu les créan-
ciers du défunt et les légataires créanciers de I'héritier;
¢)de 1a combinaison de ces deux idées il conclulque la sé-
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paration des patrimoines, inscrite en temps utile par un
créancier du défunt ou un légataire, lui profite a lui seuj
exclusivement et, par suite, nuit aux créanciers de'héri-
tier, quels qu'ils soient, d'ol qu'ils viennent; ce qui com.
prend les créanciers du défunt et les légataires qui sont
aussi des créanciers de { héritier ; d) enfin, le méme auteur
corrobore le raisonnement qui précéde, en invoquant 'art..
2446, duquel il résulte a contrario que les créanciers d'une
succession acceptée purement et simplement peuvent ac-
quérir des droits de préférence les uns au détriment des
autres. -

Il est vrai que, chez nous, la séparation des patrimoines
est individuelle ; mais cela signifie simplement que ceux-
la seuls pourront invoquer le privilége, qui l'auront con-
servé en remplissant les formalités légales. 1l serait illo-
gique d’en conclure, que les créanciers et légataires négli-
gents peuvent se voir opposer le privilége, contrairement
aux textes des art. 878 et 2111, qui, nous l'avons vu, sont
formels en notre sens. On objccte que ces articles ne
peuvent trancher la question ou méme se retournent
contre nous, puisque 1'acceptation pure et simple de I'hé-
ritier a fait des créanciers du défunt ou des légataires,
gui n'ont pas demandé la séparation de biens, de véritables
créanciers de I'hérilier. Nous croyons qu’ily ala une exa-
gération et que les textes précités emploient les expres-
sions, créanciers de Phéritier, dans le sens de créanciers
personnels, particuliers de I'héritier, par opposition préci-
sément aux créanciers du défunt et aux légataires. Enfin,
l'art. 21486, invoqué par la doctrine contraire, nous paratt
¢trangerala question. Sans doute, dans le cas d’gne accep-
tation pure et simple, il est possible & tout créancier de la
succession de se croer une cause de préférence opposable
aux autres créanciers héréditaires ; mais celte cause de
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préférence ne sera pas obienue & 'aide d'une demande en
soparption de palrimoines. Le lexie ne ge place pas dans
ceitz hypothdse ; il suppose que pas un des créanciers ou
des légataires n'a demandé la séparalion des patrimoines,
et il permel & lonl eréancier de la succession de se eréer
une situation préférable & celle de ses co-créanciers, en
oblenant de ['héritier ou conlre lui des hypothéques
conveniionnelles ou judiciaires, qu'il lui sera loisible de
faire inscrire (arl. 2146, C. civ.).

Notre doctrine sur la pature du droit de préférence, qui
résulle de la séparation des patrimoines, entraine les con-
séquences suivanies:

1° Tous les eréanciers du défunt, ainsique les légafai-
res, ont pris inscripfion dans les six mois de 'ouverture de
la succession. lls seront tous pavés 4 Lexclusion de tous
les créancicrs de Uhéritier, mtme des créanciers hypothé-
caires qui auraient inscrit leur hypothéque dans le délai
de six mois et avanl eux, en veriu de la rétroactivilé aftz-
chée a linscription par l'art. 2144 du Code civil. Les
créanciers dn défunt, qui n’auront pas de causes spéciales
de préférence, concourrcnt entre eux ; mais les I6gataires
ne pourroni éire désiniéressds qu'aprés ces eréaneiers i
cause du principe sirationnel : « Nemo liberalis nisi -
beratus. »

2' Des créanciers du défunt ont inscrif dans les six mois,
d’autres aprés ; ils auron{ tous le méme droit ; car ils
n’ont entre eux aucune situation privilégiée, résultantde la
séparation des patrimoines ; sidonc il n'y a pas de créan-
ciers de I'héritier, ayant inserit leur hypothéque avant la
seconde série des créanciers du défunt, il n'y a pas de dif-
ficullé ; tont se passe comme dans le 4°. Mais I'hypothdse
se complique, lorsque entire des créanciers du défunt,
inscrits les uns avant les autres aprés le délai de six mois
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de Uarl. 2411, estvenu seplacer un créancier hypothécaire
de Phéritier. — ¥renons un exemple : Supposons qu'un
immeubhle héréditaire a ¢16 vendu 30000 francs, et que
ce prix doive ¢ire distribué enire Primus, créancier du-dé-
{unt inscrit dans les six mois pour 30,000 fr., Secundus
créancier hypothéenire de Pheritier inserit ponr 40,0001r. ,
et Terfiue eréancier du défuntinscrit le dernier aprés les
six mois pour 60,000 fr. Comment allons-nousfaire la dis-
tribution ?11 nous faut tenir comple des deux idées sui-
vanies : a) Primus, inscrit dans les six mois, doit I'empor-
ter sur Secundus, Jequel, & son four, doitprimer le créan-
cier du défunt Vertivs, quin'apasinscritdansles six- mois ;
b} mais la situation des deux créanciersdu-défunt, Primus
et Terlius, ne doit en aucune facon ¢lre chahgée, parce
quela séparation des patrimoines n'influe pas sur leurs
rapporls respecufs. Primus ne peut done profiter de cette
circonstance, que Terlius a compromis son droil de préfé-
rence, en ne § inscrivant pas dans les six mois de V'ouver-
ture sle a succession. — Par appilcahon de celte seconde
idée, Primas ne pent avoir pius qu'il aurait en, si Tertius

avail pris ulilement mscraptmn nous lui attribuerens
donc 40,000 {r. Par apphcahon de la premitre, Secundus
doit i‘emporler sur Terlius et recevoir sa créance inté-
grale nous lui attubuerans aussi 10,090 fr. ; ce qui reste,
c est-d—dlre 10, i}OO fr., reviendra i Terlius. 5i nouschan-
gions un peu l’eepéce, et que nous supposmns Secundus
créancier hypothécaire inserit pour 20,000 fr., les
30 000 ir., résultant de la vente de I'immeuble hérédi-
taire, seraient absorbés par Primus et Secundus, de sorte
que Tertius n'aurait absolument rien & prétendre. (35)

{35) Sic .._Aubr-y ¢t Rau, VI, § 619 note 84, — Dufresne, Traité de lasé-
paration des patrimoines, nos 106 et 108, -




CHAPITRE 1l
DEB CAS OU LE DROIT DE PREFERENCE SURVIT AU DROIT DE SUITE
SECTION 1

D es priviléges sur les immeubles.

§ 4er, — Priviléges généraux de I’article 2401.

Les créances privilégiées de 1'art. 2101 du Code civil,
cjeét—h—-dire les frais de justice, les frais de dernidre
maladie, les salaires des gens de service et les fournitu-
res de subsistances, s'exercent principalement sur le prix
de la vente des menbles, mais & défaut de meubles suffi-
sants, et, & titre subsidiaire, sur le prix des immeubles du
débiteur, en concurrence, dit 1'art. 2105, avec les c:éan-
ciers privilégiés sur les immeunbles. Les prwﬂéges géné-
raux de J'art. 2101 sont done a la fois des priviléges mobi-
liers e1 immobiliers. En tant que privilegesportant sur des
immeubles, ils conférent le double droit de préférence et
de suite.

“Aux termes de l‘arl 2107, les prmléges généraux
mmobnhers sont exceplés de la forma’hté de l’msumptmn,
_engée par Tart. 2196, pour que les. prmléges sur les
immenbles prodmsant un effet entre Jes créanciers. La

conservation du droit de pr@férence n'est; pas, en ce qui les

concerne, subordonnée & 1a publicits de i‘mscrnptmn, pro-
bableinent parce qu'ils garantissent des créances d'une
minime 1mporlance, et qui empruntentune cermnenolo-
nété aux circonstances spéciales de leur naissance. Les
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créanciers qui jouissent de tels priviléges peuvent done,
indépendamment de {oufe inscription, produire dans 'or-
dre ouvert pour la distribution du prix des immeubles du
débiteur, et obtenir leur- paicment préférablement & fous
aulres créanciers. Leur priorité, & I'égard des créanciers
hypothécaires, se fonde sur Varlicle 2095, ei, & 'égard des
créanciers privilégiés de Varlicle 2403, sur la disposition
formelle de V'art. 21035 ; peu importe d'ailleurs, que I'ordre
ait ¢1é ouvert 2 suite d'une vente amiable on d'une expro-
priation forcée.

La généralité des termes de la loi, soit que 'on consi-
dére I'art. 2166, soit que l'on s'attache & I'art. 6 de
la loi du 23 mars 1855, ne permet pas de dire que la
conservation dn droit de snite, résultant des priviléges
géndraux, estindépendante deVinscription. Les priviléges
restent soumis 4 cefte formalité vis-3-vis des tiers-acqué
reurs, qui ne penvent éire inquiétés, si une inseription n'a
pas ¢i¢ prise en iemps utile. Sous 'empire du Code civil
modifié par le‘Code procédure (art. 834), elle pouvait &tre
prise jusqu'a la transcription de 'aliénation et dans la quin-
zaine qui suivait cette transcription. L'art. 6 de la loi de
1855 dispose, que l'inseription dail avoir lieu avant la trans-
criplion de P'acte d'aliénation de I'immeuble grevé ; eetle
transcription arréte le cours des inscriptions.

De la combinaison des deux propositions qmliréc'édmt
-1l résulle que la conservatmn du droit de suite est soumise
4 une condilion qui n'est pas requise pour la conservation
dudroit de préférence. La différence de réglemenlauon de
ces dcux droits ne se congoil, que sil'on admet leur sépa-
ration, leur distinction. Dans notre hypoﬂu‘:se, celte dis-
tinetion se traduit pmuquemcm par ung survie. du. roit
de préférancv au droitde suite. Tandis 1 quece dammr est
éteint, s'il n'est pas conservé parunc inscription régulitre,

0
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le droit de préférence survit it la transcription de l'aliéna-
tion. (1) Cette solution nous parail incontestable ; on peut
cependant soulever les objections suivantes :

Premitre objection. Sans douie la conservation du droit
de préférence esi dispensée d'inscriplion, lorsque l'im-
meuble grevé reste entre les mains du débifeur, mais il
n'en esi plus de méme lorsque 'immeuble a ¢4¢ aliéné. La
franseriplion de l'aliénation, dit l'arl. 3 de la loi de 1855,
peul étre opposée aux tiers, qui ond acquis des droits sur
'immeuble, mais ne les ont pas conservés. Rien n'autorise
la distinction que 'on veut ¢lablir entre le droit de suite et
le droil de préférence. — La réfutation de cette objection
nous semble contenue dans Part. 3 lui-méme, ainsi congu:
/«Jusqu'a Ja franscripiion, Valiénation ne peul éire oppo-
~ s6e aux tiers, qui onl acquis des droits sur I'immeuble
et les ont conserveés conformément aux lois. » les eréan-
ciers privilégiés de 'art. 2401 son! des tiers, qui ont
acquis un droit de suite etun droit de prélérence, auxquels
I'ali¢nation , suivie de lranscriplion , ne peut porier
alteinle, s'ils onl_dté conservés conformément auz lofs.

Mais ces lois, auxquelles renvoie Part 3, ne sont autre
chose que le Code civil, lequel dispense formellement de Ja
formalil¢ de Pinseription la conservation du droit de pré-
férence (art. 2407), tout en luissant le droil de suife sous
I'empire du droil communde la publicité (srt. 2166). Larl.
3 est donc favorable & notre opinion. Si le privilege n'a
pas été inscrit la transcriplion de l'aliénation fait dispa-
raitre le droit de suite, dont la conservation est subordon-
néeparle Gode civil & la nécessilé de Vinscription, mais ne

(l) Aubry et Rau, § 269, p. 300, — Pont Priv. et hyp.s nv 1422, —
'l‘roplnng, Dz la transeription, no 283, — Rivitre ¢l Huguet, Questions

sur la transcription, p. 233 ¢t suiv, — Flandin; De la transcription, 11,
1028,
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porte aucune atieinte au droit de préférence, que le méme
Code a dispensé de celte formalilé conservatoire.

Seconde objeclion. L'arl. 6 de loi de 1855 a implicite-
ment abrogé l'art. 2107 du Code civil, en décidant qu’a
partir de la transcription les créanciers privilégiés ne pen-

“vent prendre uirlementinscription. Ce mot utilement ne souf-

fre aucune distinction entre le droit de suile et le droit de
préférence. — Cetie objeclion assez séricuse exagere beau-
coup la porice de I'art. 6 de la loi de 188%5. Cel article n’a
pas €1¢ fait pour déterminer dans quels cas les priviléges sur
les immeubles sont soumis & laformalité de l'inscription ou
en sont dispensés; il se référe acet égard au Code civil, et
signifie seulement que si, d’apres ce Code, une inseription
est nécessaire pour conserver soit le droil de préférence
soit le droit de suile, celte inscription devra &tre prise
avant la (ranscription de l'aliénation. En aucune facon, il
ne peut étre considérs comme ayant exigé une inscription
pour conserverun droit de préférence, que le Code civil en
dispense formellement (art. 2407). Tel est, & notre avis, le
sens exact de celle disposition imporlante que nous aurons
'occasion de retrouver & plusieurs reprises au cours de
celte ¢tude. |

Ainsi 'immeuble, affecté d'un privilége général non
inserit en temps utile, demeure entre les mains du liers
acquéreur libre et purgé de ce privilége; mais le droit de
préférence a survéeu, et il pourra étre exercé utilement
dans l'ordre, conformément aux régles de la procédure.

Grenier (2) adople notre opinion, mais il subordonne
I'exercice du droit de préférence dans P'ordre & la forma-
lité de I'inseription; « Quoique le défaut d'inseription, dit
cet auteur, affranchisse l'immeuble, :lc;s créaxmicrs privi-
légiés pourront néanmoins se présenter & I'ordre pour

(2) Grenier, Traité des Lypothéques, 11, 451,

PR T T
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y Cire collioqués, aprés avoir pris loutefois une inscription
avani Vouverlure de Yordre; ce quid’ailleurs concerne
uniquementles créanciers ». — Cette modificalion a été re-
jetée par tous les interprétes. En effet, puisqu'il s’agitd’une

coliocction dans l'ordre, et que le droit de préférence esi

seul en question, il faut lui appliquer les dispositions qui
le concernent, et nolamment 'art. 2407, qui le soustrait &
la néeessité de Vinscriplion d'une maniére absolue. Au
surplus, on ne comprendrait pas V'ulilité d'une inscription
dont les frais retomberaient sur les autres créanciers.
Mourlon {3) propose une distinction ingénieuse, mais qui
manque de tout fondement juridique. Dans sa pensée, le
défaut d’inscriplion entrainerait la déchéance du droit de
préférence, comme celle du droit de suite, si tel était 1'in-
térét du tiers-acquéreur; il n'admet la survie du droit de
préférence que si elle n'est pas préjudiciable i 'acquéreur.
— Pour justifier cette distinction, Mourlon suppose la de-
nation d'un immeuble, grevé d’un privilege général et

d’une hypothéque. Le créancier muni du privilége, quiga- .

rantit une créance-de 5000 fr., n'a pas requis l'inscription
en temps utile, tandis que le créancier hypothécaire pour
une somme de 2500 fr. a conservé régulitrement tous ses
droils. Le donalaire veut purger; il est 4 l'abri des pour-
suiles du créancier privilegié, Primus ; il veut se sous-
traire i celles du créancier hypothécaire Secundus. 11 offre
done & ce dernier le paiement intégral de sa créance, ¢'est-
a-dire 2500 fr. Si Primus, .quoique non inscrit, peut re-
vendnquer le droit d’stre payé avant Secundus sur la
somme qui. lm est oll'erte, Secundus, voyant cette somme
Ini échapper, n acceplera pas Jes 01!‘:'{:5 qui Jui sont faites ;

{3‘ Mourlon De 1a lrmzscrzphmz, 1, 89 ct 382. - Rivitre ¢t Huguet,
lee, at,, p. 23%.Ces autenrs. réfutent Ja th'éOrle’dc Mourlon, soutcnue par
lui une premitre fois dans son Examen critique, p. 842 et suivantes.
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il recourra 4 la surenchére, pour peu qu'il espére obienir
par celte voie un prix supérieur aux 2500 fr., que le dona-
taire lui offre. Ce dernier se trouvera donc dépossédé par
I'effet indirect d'un droit que la loi déclare éteint. Le
méme raisonnement peut sappliquer & la venie de 1'im-
meuble, si le prix est inférieur au montant des deux eré-
ances de Primus et de Secundns, parce que ce dernier,
voyani Primus lui enlever une partie de sacréance en veriu
de son droit de préférence, aura intérét a surenchérir, en
sorte que le tiers-acquéreur se irouve encore, dans ce cas,
victime d'une quasi-résurrection d'un droit de suile bien
et diment éteint.

Cel argument nous semble complétement déplacer la
difficulté. Primus a perdu son droit de suite, mais son droit
de préférence a survéceu ; tel est le principe que Mourlon
reconnail avec nous. 1l s"agit donc de savoir si, oui ou non,
intervention du droit de.préférence de Primus, gui a pour
conséquence naturelle I'exercice du droil de surenchére
par le créancier hypothécaire Secundus, entraine une ré-
surrection de son droit de suite. Ainsi poste, la question
nous semble résolue. Le droit de préférence est en effet
seul en jeu dans la procédure d’ordre. Sans doute, Se-
cundus n'aurait pas surenchéri, si Primus ne lui avait pas
enlevé une part des sommes offertes par le tiers-acqué-
reur ; mais qu'imporie ? Secundus, en usant de la facu'té
de surenchérir, attachée & son droit d'hypothéque, n'use
pos, j'imagine, du droit de snite de Primus. Il exerce soh
propre droit de sunite ; de celui de Primas, il n’en est nulle-
ment guestion, et nous avononsne pas comprendre, én droit
pur, cette guasi-résurrection 'un droitde suite éteint. Le
droit de suite de Primus est-il exerch par Secundus? non,
évideinment; est-il exercé par Primus lui-méme?pas davan-
tage, puisque la production a{'ordre ne constitue que i’exer-
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cicedudroit de préférence. Les rapportsrespectifs de Primus
etde Secundus réagissent contre 'acquéreur, ¢’est possible;
mais cela ne suffit pas pour dire que le droit de suite de Pri-
mus revil, et s’exerce & son détriment. Au surplus, 'inlérét
du tiers-acquéreur n’est pas plus favorable que celui du cré-
aneier privilégié général ; en effet, la loi dit a ce dernier :
Je dispense votre privilege de la formalité de l'inscription;
puis I'aliénation, suivie d’'une franscription immeédiate lui
eniéve le droit de suite, peut-ttre méme avant qu'il ail en
le temps de prendre ses mesures (art. 6 de laloi de 1853).
La seule juslification, qui puisse étre donnée de cetle
déchéance, estla suivante: «1l est rare que pour les créances
modiques de I'art 2101 et qui viennenti les premiéres, le
droit de suite soit exercé ; il n’est done pas trés nuisible
a ces créanciers de perdre ce droil faute d’inscription,
puisque le droit de préférence survit (4). »

§ 2. — Privilége du vendeur d'immeunbles

Aux termes de Particle 2108 , le vendeur conserve son
privilege, indépendamment de {oute inscription, par la
transcription dutitre translatif de la propriété, qui constate
que lout ou parlie du prix est encore dit ; il importe pen
que cetle formalité ait 616 remplie parles soinsdu vendeur
lui-méme ou & la diligence de I'acheteur. Le vendeur peut
aussi conserver son privilége au moyen d'une inscription
sans recourir & la transcription. Lorsque le privilege est
‘conservé par la transcription de Facte de vente, le conser-
vateur des hypothéques est tenu, sous peine de responsa-
bilité & I'égard des ftiers, de faire une inscription d'office
des créances résultant du contrat au profit du vendeur. La
loi ne fixe pas le délai dans lequel les formalités de )a
+ {8 Troplong, Transcription, no 283.
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transcriplion ou delinscription doivent éire accomplies, en
ce qui concerne le droil de préférence. Elle s'explique, au
contraire, bien formellement surle délaidans lequel le droit
de suite doit éire conservé. Avant la loi du 23 mars 1855,
sous l'empire du Code civil, modifié par I'arlicle 834 du
Code de procédure, le vendeur avait la faculté de conserver
son privilege contre les liers acquéreurs jusqu’a la trans-
criplion de l'acte de revenle et dans les quinze jours qui
suivaient cetle transcription. L'arlicle 6 de la loi du 23 mars,
aprés avoir posé en principe que les créanciers hypothé-
caires et privilégiés ne peuveni plus s'inscrire utilement
aprds la transcription de aliénation de I'immeuble grevé,
fait une exception pour le vendeur et le coparfageéant. Le
vendeur, qui nous occupe seul en ce moment, pourra con-
server son privilege, malgré toute transcription d’un acte
de revente, dans les quarante-cing jours qui suivront la
venle qu’il a consentie.

Cecl posé, nous devers résondre la question snivante :
L'article 6 de la loi du 23 mars 1855, qui prononce la dé-
chéance du privilege du vendeur non inscrit dans les
quarante-cing jours de la vente, s'applique-t-il au droit de
suite seul ? ou bien entraine-t-il a la fois la perte du droit
de suile et du droit de préférence ? En d'autres termes, y
a-t-il une survie du droil de préférence au droit de snite,
lorsque le délai des quarante-cing jours s'esl écoulé sans

inscription du privildge du vendeur ?
. Avant Yabrogation de Yarticle 83% du Code de procé—

dure, la question était séricusement controversée. Delvin-
court soutenait que Yarticle 834 n'avait eniendu régler que
le droit de suite et les moyens de le conserver, et qul ‘il ne
s'occupait nullement du droit de préférence, toujours sou-
mis aux dispositions de Particle 2108 (C. civ.). 1 appuyait
d'e llieurs son opinion sur les termes mémes de Yart. 83% ;
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i son avis, ces expressions, sans préjudice des autres droits
yésultant de Uarticle 2108 en faveur du vendeur, signi-
fiaient que le vendeur, déchu de son droit de suife parle
défaut d'inscription dans la quinzaine de la {ranseription,
conservait encore la facullé de conserver son droil de
préférence, conformément au Code civil {art. 2108). « La
loi, dil cet auteur, n'ayant pas fix¢é de délai pour l'inserip-
tion du privilege du veadeur, il le conserve, i I'égard des
créanciers del'acquéreur jusqu'a la cléture de 'ordre » (5).
Celte opinion élait repoussée par la Cour de cassation et
par plusicurs auteurs, qui se prononcaient en faveur de la
déchéance simultanée du droit de suite ef du droit de pré-
férence. On répondait & Fargument tiré de l'arlicle 83%,
que les derniers mols de ce texte renvoyaient & la disposi-
tion exceptionnelle del'article 2108, en vertu de laquelle 1a
transcription vaul inscription pour le vendeur. « Le droil,
attribué an privilbge du vendeur par 'arl. 2408, consiste
en ce que ce privildge est conservé par la transeription
du ftitre d'aliénation, qui vaut inscription pour le ven-,
deur. » {Tarrible, Transcription, p. 108, col. 2). On ajov:ait
que, Yarl. 2108 ne fixant aucnn délai pour Pinscription du
priviii’eg-e du vendenur, il n'y avai{ aucune raison de penser,
que Part. 834 du C. p. avait voulu faire une distinction
entre les créanciers et {e tiers acquérenr.

Depuis 1a loi du 23 mars 1855, qui a abrogé 'article 83%
du C. pr., la controverse a perda 'un de ses ‘¢léments les
plus imporlants ; mais, en faveur du systeme de Delvin-
court, ¢'est-i-dire de la survie du droit de préférence, on
pourralt nrgumenter de la distinction du droit de suile et

du drml de préférenca ﬁn pﬂurrall faire le 1‘alsonnemenl

{5) Dclvmcmlrl lome Iii p 2“ m)l.,s — (’onlm Tmplong, Priv.
et ityp., nor 282 el 283. -——?achmm il § 273, — Dnllo/, ficp., vo Priv,
‘ot hyp., 08 675, — Arri‘:l de la Lour de cassation du 12 juillet 1823,
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suivani. L'arlicle 2108 du Code civil exige I'inscription
pour la conservalion du privilége du vendeur ; mais elle
laisse toule latitude au vendeur, quant au dé¢lai dans le-
quel la formalité conservatoire du droil de pr(‘;i'élencL doit
étre accomplie. L'article 6 de la loi du 23 mars 1855 fixes
i est vrai, un délai aprés leque! I'inseription ne pourra
étre utilement prise ; mais il résulle de la discussion de la
lol que cet arlicle n'a en pour hut que la réglementation
du droil de suite. Les conditions de conservation étant dif-
férentes pour le droit de préférence et le droit de suife, il
doit en résulter nécessairement la survie du premier; en
conséquence, le vendeur pourra inscrire son privilege au
point de vue du droit de préférence aprés 'expiration des
quarante-cing jours de l'art. 6 de la loi de 1835.

Nous ne nions pas la distinetion. selon nous évidente,
du droit de préférence et du droit de suife ; mais nous
croyons qu'elle ne nous oblige nullement 4 admettre,
dans notre hypothése, la survie du droit de préférence.
Comme nous i avons d¢ja dit, si la perte du droit de préfé-
rence coincide le plus souvert avec celle du droit de suite,
ce n’est point parce que ces deux droits sont si absolument
liés I'un & I'autre, qu'ils doivent s’éteindre simulianément,
mais parce que, en général, I'existence et l'efficacité du
priviltge immobilier dépendent, lant & I'6gard des aulres
créanciers que du tiers-acquéreur, d'une seule et méme
condition essentielle, 1a publicité réalisée en temps utile-
Or, c'est précisément ce qui se produit pour le privildge du
vendeur d’'un immeuble ; 1a conservation du droit de pré-
férence et celle du droit de suile sont subordonnées a la
méme nondltmn, Yinscription en temps utile. Mms quand

cette lnscrlptmn est-elle utilement. pmse" l"arhcle 6 dela
loi du23 mars 1835 répond & cette question : « A mrlu'
" dela transcription, les créanciers privilégiés... ne peuvent .
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prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire.
Néanmoins le vendeur... peut utelement inscrire son privi-
lege dans les 45 jours de l'acte de vente, nonobstant toute
transcription d’actes faits dans ce délai. » — On objecte
que cet article ne vise que le droit de suite. Cela est vrai
en ce sens qu'il ne saurail imposer une inscription, quand
le Code civil a dispensé un créancier de cette formalité (6);
mais quand une inscription a été exigée par le Code civil,
elle ne peut éfre utilement prise que dans les délais de
I'article 6, tant au point de vue du droit de préférence que
du droit de suite. En résumé, l'art. 6 n’a qu’un but, ¢'est
indiquer dans quel délai, en cas d'aliénation, les créanciers
privilégiés doivent requérir I'inscription exigée par le Code
civil. Nolre solution semble avoir ét¢ adoptée par M. de
Belleyme dans son rapport au corps législatif. L'article 8
du projet primitif ne faisail aucune distinction entre les
créanciers privilégiés ; tous, y compris le vendeur el le
copartageant, devaient inscrire leur privilege avant la
transcription ; & défaut d'inscription le privilége était pesr-
du: « Tout vendeur non payé, dit le rapporteur, devait -
instantanément faire inscrire son contrat sous peine de
perdre son privilége ; un retard d’'une heure dans I'accom-
plissement de la transcription pouvait consommer la spo.
liation du vendeur. » Ces expressions énergiques montrent
bien que, dans la pensée du législateur, la déchéance por-
tait sur le privilege considéré dans ses deux effets, le droit
de suite et le droit de préférence; il est évident que I'on
ne doit pas donner un autre sens & I'article 6, qui n'est
que l'arlicle 8 du projet modifié. Il est vrai qu'il y a une
modification ; mais loin d'affaiblir I'argument, elle en aug-
mente la force. Puisque, dans 1a pensée du législateur, la
déchéance portait sur le droit de suite et le droit de pré-

(6) Voir plus baut, page 167.
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férence, quand il n’éfait pas possible au vendeur d'éviter
la perle de son privilege par suile d’une revente préparée
i Yavance el immédiatement transcrite, a fortior: celte
double déchéance deil-elle se produire aprés cetie modi-
fication si favorable, qui permel au vendeur diligent de
conserver son privildge par une inscription, que rien ne
pourra empécher avanl 'expiration de 45 jours & compter
de la vente (7). ‘

§ 3. — Privilége du copartageant

Le copartageant conserve son privilége par une inscrip-
tion prise dans les 60 jours de I'acte de parlage ou de la
licitation. Cette disposition de I'art. 2109 est relative &
la conservation du droit de préférence. Pendant le délai
précité, aucune hypothéque ne pourra avoir lieu an détri-
ment du créancier privilégi¢ ; ce dernier, s'il s'inscrit dans
les soixante jours, primera fons les créanciers hypothé-
caires, quiauraient publié leur hypothéque avanisa propre
inscription il y a,  son profit, une rétroactivité de 1'ins-
criplion, qui est la sauvegarde du véritable caractére du
privilbge (comb. art 2095 et 2106): « H fallait un délai,
écrit M. Colmet de Santerre, fat-il d'une heure, fit-il d’'un
3our ; ona donné un délai raisonnable et on a pu le faire
~sans danger, car lestiers sontprévenus parl'article den’ac-
_corder confiance & un copartageant pour les biens gui com-
:-.;msent son lot, que lorsqu’il s'est écoulé smxanl.e ]ours
_depuis le parlage. Le crédit des coparlageants estun peu
altéré. pendant ce court délal mais le crédit pubhc estas-
8lird) par cetle précaulmn » (8) Sile prmlégen est pas publi¢
-;—ﬂans ies sonan‘le 3ours, il dégénere en une snmple hypo- .

{7) 5":. Au’bry ct ﬁlu. 5278 nole !6.. — "Flmdin, ioc. mt., ll A,
fﬂimm at Huguet loc. mt ne 3!3, p 237. .

3(8) Golmat de Slnterm, Cours am!ynqug, i, ;x, P l...,
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thégue, et son rang dépend uniquement de la date de
inscription f{art. 2113).

La conservation du droit de suite est subordonnée aussi
4 la formalité de Plinscription. Le délai, dans lequel elle
doit &tre accomplie, n’a pas toujours ét¢ le méme dans
notre 1égislation, et e privildge du copartageant a subi,
4 ce poinl de vue, les mémes variations que le privilege
du vendeur. Sous 'empire du Code civil, l'inscription du
privilege devait précéder I'aliénation de l'immeuble grevé
(arl. 2166). Le Code de procédure (art. 834) permettait
aux créanciers privilégiés ou hypothécaires, dont les droits
¢laient nés avant I'aliénation, de prendre leur inscription
jusqu’a la transcription, et méme dans la quinzaine qui
suivait cette transcription. L'art. 6 de la loi du 23 mars
1833, abandonnant & la fois les principes du Gode civil
et ceux du Code de procédure, exige que l'inscriplion soit
prise avanl la transcription ; mais & celle régle le méme
arlicle apporte une double exception. Le vendeur et le co-
parlageant, nonobstant toute transcription de 'acte d'alié-
nation, ont 45 jours & compter de la vente ou du partage
pour inscrire ulilement ieur privildge {arl. 6).

L’art. 2109, cela est cerlain, régle la conservation du
droit de préférence résultant du privilege, tant que V'im-
meuble grevé est dansle patrimoine du copartageant tenu
de {a dette garantie par le privilege. Mais, en cas d'aliéns-
tion, cette disposition est-elle applicable ?L'inscription, &
Peffet de conserver le droitde préférence, peul-elle &ire
prise, malgré la, transcription de 1'acte dliénation,
pourvu gue ie coparfageant se {rouve encore dans les
60 jours & compter du partage ? Ou bien faut-il dire qu'au
cas d'aliénation, l'inscription du privilige du coparlageant
ne peut étre utilement prise, tantau poini de vue du droit
de préférence qu'au point de vue du droit de suite, aprés
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le délai de quarante-cing jours, prescrit parl'article 6de la
loi du 23 mars 18557 Si nous mainlenons I'application de-
Part. 2409, le droit de préférence pourra éire conservé
pendanl quinze jours encore, aprés I'expiration du délai
de &b jours, c'cst-a-dive aprés 'extinction du droit de
suite ; dans le cas contraire, le droit de suile et le droit de
préférence seront perdus simultanément, en sorte que les
questions précédentes se ramenent i la suivante : y a-t-il
une survie du droit de préférence au droit de suite, lors-
que le privilege du copartageant n’est pas inscrit confor-
mément & 'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 ?

Sous I'empire du Code civil, modifié par I'arl. 834 du Code
de procédure, la méme question se présentait. L’art. 2109
réglail, comme aujourd’hui, la conservation du droit de
préférence ; I'article 834 subordonnait I’exercice du droit
de suite & l'inscription du privilége dans la quinzaine de
la transcription de I'acte d’aliénation. En supposant 1'alié-
nation de limmeubie et la transcription survenues tou
de suite aprés le partage, se posait la question de savoir
si I'expiration des quinze jours, qui suivaient la transcrip-
tion, emportait seulement I'extinction du droit de suile,
sans influer sur 'existence du droit de préférence, soumis,
quani & sa conservation, & linscription dans le délai de
60 yours prescril par P'arl. 2109. Géncralement, on ensei-
gnail que le droit de préférence, n'étant pas éleint par le
défaut d'inscriplion dans le délai de quinzaiue, survivait
audroit de suite. Cette opinion, a notre avis, étaitia seule
soulenable en présence du lexte de Parl. 834, qui réser-
vail formellement les droits résultant pour le copartageant
de 'art. 2109, et restreiguait ainsi la déchéance au seul
droit de suitle. Troplong déclare, & regret, qu'elle est la

. seule légitime, et il 'expose en ces termes @ « Dapréslarl.
g ) P

834 C. pr., toute inscriplion doil étre prise au plus tard
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dans la quinzaine gui suit latranscription de I'acte trans-
latif de propriété. Il est cependant ajouté par le méme
arlicle, que celte obligation ne préjudicie pas aux droits
résultant aux héritiers de Vart 2109 du Code civil. Or, quel
est le droil que cet article conceéde aux héritiers ? Cest
qu'il leur suffit de prendre inscription dans les 60 jours du
partage pour conserver leur privilege. 1l suit de la, que si
un des héritiers aliene 'immeuble grevé le lendemain de
'acte de parlage, el que l'acquéreur fasse transcrire huil
jours aprds, le cohéritier privilégié n’en aura pas moins
jusqu'au 60° jour pour prendre son inscription ; lobliga-
tion de se fatre inscrire dans la quinzaine ne {wi sera pas
applicable, et il conservera son privilége a lUégard des
autres creanciers de son coliéritier ». Laméme inlerpréta-
tion élait donnée par Tarrible, orateur du tribunat, dans
son discours au Corpslégislatif : « Ledroit de préférence,
disait-il, esl conservé aux privilégiés, envers les autres
créanciers, {el qu’il élait auparavant » (9).

MM. Pont el Dalloz soutiennent que la survie du droit
de préférence au droit de suite doil étre également admise
auwjourd’hui. lls refusent de veir une innovalion dans
Farl. 6 de }a loide 1855. — Nous ne sommes pas de cet
avis, ¢t nous croyons que l'innovation résulte de Pabro-
galion de I'arl. 834 du Code de procédure. L'alinéa 2 de
cet article était le fondement incontestable de la doctrine
enseignée avanl 41855 ; il a disparu, e, avee lui, la réserve
caractéristique du délai accordé au copartageant par 'art.
2109 du Code civil. Désormais, la controverse shagite sur
Iarl. 6 de la loi de 1855 el, sur ce terrain, opinion favo-
rable & la survie du droit de préférence nous semble diffi-
cile & soutenir. Voici les argaments que P'on a fait valoir :

(9) Treplong, Priv. ef kyp., 1, p. §13. — Locré, tome 23, 2¢ parie, V1,
ue 8, page 155,
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Rremier arqument : M. Pont, aprds avoir rappelé la
distinction fondamentale da droit de suite et du droit de
préférence, ajoute : « La loi de 1835, faite dans le but
avoué de hiter et d’assurer la libération de Vacquéreur, a
¢1¢ Gerite, de méme que 'art. 834 du Code de procédure,
en vue du droit de suite ; toute la discussion l'atteste. On
ne peut donc la considérer, pas ialus qu'on ne considérait
'art. 834 du Code de procédure, comme ayant ahrogé les
dispositions préexistantes dela loi sur le droit de préfé-
rence (10). » — Nous avons déjd vu que ia rédaction de la
nouvelle loi élait bien différente de la rédaction de lart.
834 ; tandis que ce dernier arclicle renvoyaitau Code civil et
réservait expressénient ses dispositions sur ledroil de pré-
férence, I'art. G de la loi de 1855 ne contient aucun renvei,
aucune réserve analogue, en sorle qu'il semble surgir de
ce silence une forte présomplionen faveur de notre systéme.
Les anciens auteurs fendaient leur doctrine sur I'alinéa 2
de lart. 834; or, cetie disposition est abrogée; ne semble-
t-il pas logique d'appliquer la maxime latine : cessante
causa, cessat effectus? Mais, dit-on, le droit de préfé-
rence est indépendantdu droit de suile ; il peut exister
sans lui, el I'arl. 6 de laloi de 1885 ne vise que le droit
de suile. Sans hésilalion aucune, nous avons reconnu
l'indépendance du droit de préférence, mais sommes-
nous, pour cela, obligé d'admelire dans loules les hypo-
theses douteuses la survie du droit de préférence ? Evi-
demment non, el, dans 'espéce, nous croyons que l'ex-
tincliondu droitde préférence est concomitanie de celle du
droit de suile, parce que ces deux droits sont subordonnés
lous deux & une mdéme condilion. Nous faisons le méme
raisonnement que pour le priviltge du vendeur, el nous

(10) Pomt, loc. cit., no 348, — Dalloz, vo Priv ef hyp., Rép,, n° GO5, —"
Daus le mdme rens, Aulry et Rau, loe, cit., § 238, note 8,
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Yempruntons a M. Pont lni-méme : « L'art. 6 n'a nulle-
ment déterminé les cas ol les priviléges sont soumis a la
formalité de l'inscription ou en sont dispensés; il se réfere,
a cel égard, au Code civil et signifie seulement que si,
d’aprés le Code, une inscription est nécessaire au créancier
pour conserver son droit de préférence, celte inscription
devra étre prise avant la transcription.» (11) Eh bien! le
privilége du copartageant est subordonné (art. 2109)3a une
wscription pour la conservalion du droit de préférence ;
I'art. 6 signifie donc que celte inscription devra étre faite
avant la transcription de 'aliénation ou dans les 45 jours
du partage, si la transcription a cu lieu avant. En d'autres
lermes, si vous voulez savoir quels sonl les priviléges
dispensés d’'inscription au poinl de vue du droit de préfé-
rence, consullez le Code civil ; mais si yous voulez simple-
ment étre fixé sur le délai dans lequel Vinscription doil
étre uttlement prise, tant au point de vue du droit de pré-
férence qu’au point de vue du droit de suite, consulte

I'art. 6 de Ia loi du 23 mars 1855, Cette iuterprétation est

consacrée, en ce gui coneerne le privilége du vendeur, par
le rapporteur de la loi de 1855, M. de Belleyme, dans un
passage que nous avons rapporlé ci-dessus (12).

Second argument : Pour juslifier son opinion, M. Pont
¢crit encore : « Saus cela, il faudrait dire que le législateur
de 1853 a sacrifié le droit légilime des copartageants i des
droits qu'il regarde lui-méme comme moins favorables, et
qu’il a sacrifié ce droit sans profit aucun pour le but qu'il
se proposait ; car quel chstacle upporterait & la libération
de Pacquéreur la faculté pour le copartageant d’inscrire son
priviltge dans les quinze jours qui s'écouleront du qua-
rante-cinquitme au soixantitme? » Nous voyons bien que

{11) Pom, loc, cit., n° 313,

(i2} Voir plus taul, page 151,
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Finconvénient de la survie du droit de préférence ne serait
pas grave ; mais 1a n’est pas la question. 11 s’agit de savoir
quelleest Ja portée de lart. 6 de la loi de 1855 et.nous ne
pouvons penser qu’elle ait laissé subsister cette différence
de délais. — Pourquoi le législateur aurait-il voulu traiter
le copartageant plus {favorablement que le vendeur? Il.n'’y
en a aucune bonne raison. Bien plus, si I'un d’eux avait dt
éire considéré comme plus favorable aux yeux de la loi,
c’est certainement le vendeur, qui, aux termes de
art. 2108, jouit d'un bénéfice refusé aux copartageants, et
peut conserver son droit de préférence pendant un délai
indéfini, {andis que le coparlageani n’a pour inscrire son
privilege qu'un délai de 60 jours. Cependant, il es!
impossible de soutenir que le vendeur, qui n'a pas inscrit
son. privilége dans les 45. jours de la revenie, couserve
son droil de préférence. Si 45 jours ont paru suffire: an
vendeur pour la. conservation de son privilege, tant an
point de vue du droit de préférence que du droit de suite,
comment supposer qu'ils aient été jugés. insuffisants au
profit du coparlageant, qui n’est cerlainement pas plus
exposé que le vendeur aux conséquences d'une aliéna-
tion el d'une transcription précipitées ? L'assimilation du
vendeur et du coparlageant, cn cas d'aliénation de. li
meuble grevé, a si; bien é1¢ dans la pensée du. législateur
de 1855 que, « dans ladiscussion, ondemandait, pour l'unet
pour l'autre, précisément les. soixante jours:concédés: au
coparlageant par l'art. 2109 G. civil (13). »

(13) Flamlin, 11, p. 310, u® 1942 ¢t suiv. — DBressolles, Exposé sur Ja
transcription, o 8k, — Rivitre ot Huguet, loc. cit:, nv 310, — La méme
solution: doil ¢ire adopiie pour le priviidge des: ouvriers eb des anchi-
tacien, qul est soumis. au dnoit commun. de Pinscription, 'l‘allo élul, du
resle, l'opinion de toue lcs avteurs qui ¢crivaient sous I’ empu'c de Varlicle
834 {C. pr. clv.)

"
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SECTION 11
Survie du droit de préférence en matiére de purge

§ 1er, — Notions générales

I acquéreur d'un immeuble, grevé de privildges et hypo-
theques utilemeni conservés, n'a pas plus de droils sur

I'immeuble, que n'en avait le vendeur lui-méme ; 1l est
exposé a I'éviction : les eréanciers hypothécaires ou privi-
légiés peuvent exercer contre lui le droit de suite, c’est-i~
dire saisir I'immeuble entre ses mains, pour le faire vendre
aux enchéres ; car il esl leur gage spécial, et répond du
paiement de toutes les créances i la garanlie desquelles
il a éléaffecté. Dans celte situation, le-but évident du tiers
acquéreur est de se soustraire aux dangers de la saisic el
dé expropriation forcée qui en est la conséquence. Pour
atteindre ce hul et conserver la propriété de 'immeuble,
il & deux moyens a sa disposition : 4° le paiement de tous
les créanciers hypothécaires ou privilégiés qui peuvent
'inquiéter ; il n’usera certainement pas de ce procédé, si
les detles garanties sont supérieures au prix de la vente et
méme & la valeur réelle de Pimmeuble ; 2° la procédure
de la purge organiste par les arlicles 2181 et suivants du
Code civil. « Le législateur, dit trés-bien Martou, obligé de
faciliter le dégrévement des immeubles, sous peine d'en
entraver 1a circulation, vient en aide au tiers acquéreur,
qui désive, conserver son acquisilion en échappant au dé-
jaissement ou & I'expropriation, sans cependant acquiller
I'intégralité des créances privilégices et hypolhécaires que
son prix ne suffit pasa couvrir. Il lui permet d'offrir aux
créanciers inscrits non pas ce qui leur est dd, mais seu-
lement le prix d'acquisition, saul & eux & requérir la re-
vente del'immeuble aux enchires publiques, s'ils esptrent
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qu'elle produira une somme plus élevée. » {Martou, des
priviléges et hypothéques, n° 4371). La purge est donc or-
ganisée dansl'intérétdu tiers acquéreur menacé par I'exer-
cice du droil de suite (14); voila son objet, elle n'en a pas
d’autre ; elle dégréve I'immeuble et en assure la propriéte
a Pacheteur, résultat éminemment favorable 2 la circula-
tion des immeubles et & la fortune publique ; car, si ce
moyen de se débarrasser du droit de suite n'existail pas,
les biens grevés de detles au deld de leur valeur seraient,
pour ainsi dire, mis hors du commerce, et personne assu-
rément n’oserait risquer I'acquisition d’'un- immeuble avec
la perspeclive d'une expropriafion impossible & évilerg
puisqu’elle ne pourrait I'6tre que par l'acquitiement inté-
gral des charges dont il est affecté. Si I'inlérét des ache-
teurs explique le hénéfice de la purge, c’est lui aussi qui
doit en limiter les effets. Or 'acquéreur ne peut raison-
nablemant demander gu'unc chose, ¢'est la cerlitude de
resler propriétaire, c'est la disparition des chances d'évic-
tion qui résullent de I'exercice du droit de suite. 1 lui im_
porie peu de verser le prix entre les mains de son vendeur
ou des créanciers, de payer tel créancier plutét que tel aulre.
Les rapports des créanciers entre eux lui sont tout a faig
indifférents ; il n’a et ne peut avoir d’auire désir que la
consolidation de son droit de propriété par I'extinction de
I'action hypothécaire ou du droit de suiie ; et voila pour-
quoi la purge, qui n'esl gque le moyen légal d'obtenir cetle
consolidation, n'a et ne peut avoir d'autre objel que P'ex-
tinction du droit de suite. Le droit de préférence est hors
de cause ; il ne saurail donc étre éteint par 'accomplisse-
ment de la purge. C'est dans la procédure d'ordre qu'il

apparall avee son utilité entidre ; ¢'est Ja qu'il doil s’exercer

{14) Persll, Rupport du 7 févricr 184%, p. 120. — Voir plus haul

p- 87,88 et 89,
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en temps utile sous peine de déchéance. L'article 756 C.
pr. civ. fixe un délai dans lequel les eréanciers doivent
produire ; la sanclion deceite obligation est d’extinction du
droit de préférence. Ge cas d'extinction n'est pas le seul ;
ordinairement, le droit de préférence est éteint par le paie-
ment ou par V'épuisement des deniers provenant de la
venie et qui ont é¢ distribués & des créanciers d'un rang
préférable. Voila comment finit le droit de préférence ; en
aucun cas, les formalités de la purge n'ont assez de force par
elles-m&mes pour emporter sa déchéance, de sorte que
nous pouvons conclure, que le droit de préférence survit
au droil de suite en matiére de purge des priviléges et
hypothéques. Praliquement, cette survie se traduit par les
deux proposilions suivantes : 1° Le nouveau propriélaire
de V'immeuble est & I'abri des poursuiles autorisées par les
articles 2167 et suivants du Code civil ; 2° Le droeit des cré-
anciers sur I'immeuble est transporlé sur le prix, défini-
tivement fixé par suite des formalités de la purge, et qui
leur sera distribué dans 'ordre de leurs priviléges et hypo-
théques. « La purge, dit Benech, n’est en vérité qu'une
préparation, gqu'un acheminement pour arriver & Pextinc-
tion de 'hypothéque, car elle est la liquidation nécessaire-
ment préalablede la valeurréelle de 'immeuble..... Quand
il n'y a que purge, Pextinction se réduit alors & la perte ou
au tempérament du droit de suite {18) ». ~ |
On oppose l'art. 2180 al. 3, aux lermes duquel les privi-
loges et hypnthbques s'éteignent par I'sccomplissement des
formalités et des conditions prescrites aux tiers-délenteurs
pour purger les biens par eux acquis ; et I'on sputient que,
‘]aloi ne distinguant pas le droit de suite €t le droit de pré-
farence, la purge est un mode d’extinction absolu du dreit
{15) Biéncch, Droit de préférence, p. 109 ct 114, nos XLV et XLVI. —
'ont, n» 1231 et 1240,
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hypothécaire. — Celte ‘intefrprétation de 1'art. 2180-3° est
contraire & latradilion ; nous avons longuement insisté sur

Torigine de la purge dans notre ancien droit, et constaté

que son unique cffel élait 'extinction du droit de suite.
Cette doctrine était respectée par tous les anciens auteurs,
quine classaient pas la purge parmi les modes d’extinction
des hypothéques ; nous avons notamment cité Domat, Bas-
nage et Pothicr, tous unanimes pour décider, que la purge
n'était pas un mode d'extinction portant sur I'hypothéque
dans son ensemble (16). La loi de messidor an HI avait suivi
la méme méthode. Le tribunal de cassation s'en écarla
dansle confre-projet, qu'il présenta lors de la discussion du
Code civil, et qui est devenu I'arl. 2180 ; il rangea la purge
parmi les modes d’extinction, mais en ayant bien soin de
préciser, que son intention n’était pas d'innover quant &
Veffet de ce nouveau mode d’extinction : « La transcription,
suivie de notification, suitvie de surenchére survenue, a
poureffet d'effacer toutes les hypothégques derniéres en ce
gt'elles excédent le pm:z: dit par Lacquéreur, et de rédusre
au montant de ce prix les hypothéques entre lesquelles ¥l
se distribuera suivant leur rany. C’est le méme objet et
{e méme cffet que ceuz des anciennes lettres de ratification,
qui, comme on dit, purgeatent les hypothégues, mais tou-
Jours sous Cexception du prix que devait Uacquéreur et
qui restait hypothéqué, en premier ordre, sur Phéritage,
pour étre distribué pnr rang ﬂ?:ypnthéques (l?; » En pﬁ-

- {16) Voir plus haut ch. 1. note 18.

{17) Fenet, tomell, P 6id. Ve observatmn du tribunal de cl.suhon
La 1X¢ obscrvation de ce tribunal commeéngait ainsi: « La fonne pbm-
purger les hypothdques, o plutdt les védvire & lu conewrr<nee du pric

d'achat, est 1a plus simple et ba-plus jusle. » 1 mmu clairoment do oes

termes que, dans Ia pensée du tribunal, la purge n'a pour cffet que la
. fixetion du prix d'achat, mais ne porle nuoune ttlein‘le au drdt de prﬂé-

rence,
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sence de ces explications si nettes et de cette assimilation

certaine enire 'effet des letires de ratification et de la
nouvelle procédure de purge, il est impossible de se mé-
prendre sur la véritable porlée de Fart. 2180-3°. Non, cette
disposilion ne rompt pas avec la tradition: « 1l ne faut
pas la prendre & la lettre, dit trés exactement M. le con-
seiller Pont, et, quand il place 'accomplissement des for-
malit¢s et des conditions du purgement panni les causes
extinclives des sdretés hypothéeaires, il faut se souvenir
gu'il fait une simple énumeration, et parlant reconnaitre
qu'il ne dispose pas, quil ne préjuge rien sur les effets
propres au purgement, lesquels sont réglés d’'une manidre
spéciale dans le chapitre relatif & la purge et nolamment
par I'art. 218G. {18} »

§ 2. — Purge des hypothégues inscrites

Les créanciers inscrils ont le droit de suivre I'immeuble
entre les mains de 'acquéreur ; mais ce dernier peut pré-
venir ou arréler cette poursuile en recourant & la procé-
dure de purge, organisée par le chapitre Viil duCode civil.
1l metira les créansiers en demeure de renoncer au droit
de suile ou de Pexercer incontinent sous cerlaines condi-
tions qui le rendent dangerenx. Si l'action hypothécaire
n'a pas encore ¢1¢ mise en mouvement, il peut en prévenir
Pexercice en disant aux créanciers inscrits : Yous avez un
droit qui me menace ; renoncez-y par 'acceplalion ex-
presse ou tacite du prix d’achat que je vous offre ; ou bien
exercez-le tout de suite & vos risques et périls, cest-d-dire
au moyen de la surenchtre du dixidme (Comb. art.
2483-84-85-86). Par un raisonnement analogue, il arréte
les poursuiles hypothécaires déja commencées : Vous

(18) Pont, no 4200, — Bénech, loc. cit., p. 100 et wuly, — Aubry <t
Rau, § 293 bis, — Conterd : Martou, no 1343,
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-m’avez, dil-il aux créanciers poursuivants, fait sommalion

de payer ou de délaisser (art. 2167) < & mon tour, je vous

.somme d’accepter le prix de vente que je m'engage &

payer sur-le-champ, et de renoncer par ~ette acceptation
d la continuation de vos poursuites, ou bien d'épuiser
P'exercice du droit de suite par la surenchére du dixiéme.
L’analyse de la procédure de purge nous conduit donc &
la méme théorie que la nature et le fondement juridiques
du hénéfice qu'elle organise. Sile créancier ne s’arréte pas
“devant les nofifications a fin de purge, s’il surenchérit, il
exerce et épuise son droil de smte ; s'il accepte les offres,
il renonce & ce méme droitl. Dans tous les cas, il y a une
exlinction du droit de suite au profit du tiers acquéreur ;
il y a un effet de purge, effet qui est délerminé par la dis-
position de 'art. 2486, empruntée & la loi de brumaire an
VI (art. 32), et qui estainsi congue : « A défaut par les
créanciers d'avoir requis la mise aux enchéres dans le délai
el les formes prescrites, la valeur de 'immeuble demeure
définitivement fixée au prix stipulé dans le contrat ou dé-
claré par le nouveau propriétaire, lequel est en conséquence
libéré de tout privilége ou hypothéque, en payant ledil prix
aux créanciers en ordre de le receveir ou en consignant. »
Ce texle semble établir formellement, surtoul si 'on se
rappelle les observations précitées du tribunal de cassalion,
que, malgré 'accomplissement de la purge, 'hypothéque
subsiste & 1'état de droit de préférence ; car sielle ne survi-
vail pas, il ne pourrait pas étrequestion d’un erdre. cest-a-
dire d'une distribution de deniers, fondée sur le drml

hypothécaire. . .
Celte doclrine est repoussée par cerlains jlll'lSGOl‘lSlﬂleS ;

nous lisons notamment dans 'excellent cammenlmre de
Marlou sur les privilbgeset hypolbéques {19) : «On a sou-

{19) Marlou, Priviidges el hypothiéyues, n® 1343,
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tenu que l'effet juridique de 1a purge est seulement d'é-
teindre 1'un des attributs du privilege ou de '’hypothdque,
ledroit de suivre I'immeuble entre Jes mains du tiers ac-
quéreur, ‘en laissant subsister le ‘droit du créancier :d'¢tre
préférs a d’autres sur le prix..... Les auteurs qui parlagent
celte manidre de voir oublient que le texte de 1a loi n'at-
tache pas a 9’accomplisscment des seules formalités de la
purge 'cffet d’éteindre les hypothéques, mais bhien a 1'ac-
complissement des formalités et des conditions de la purge.
Or parmi ¢es conditions figure, aux termes exprés de
l'art. 2186, le paiement du prix-aux créanciers venant -en
ordre ulile ou la consignation qui en tient lieu. C'est le fait
de ce paiement, qui cléture la procédure par laquelle e
nouveau propriélaire libére définilivement son acquisition
des priviltges et hypothtques qui la grevaient. 1l est done
vrai de dire gue la purge consommeée efface & la fois 1e droit
de préférence el le droil de suile. »

Teux propositions prineipales résullent de ce passage :
1 lapurge se compose & la fois de formalités et -de con-
ditions ; les conditions sont le paiecment.ou la consignation ;
2° la purge ainsi comprise efface en méme temps ¢t au
méme moment le droit 7~ préférence el e droit de suite.
Observons d’abord quu .ctte opinion conduit & une consé-
quenceinadmissible dans Uhypothise de laconsignationdu
prix ;il est impossible d’'admettre, (et M. Marlou lui<méme
n'oserait pas powsser lalogique jusqu'a celtederniéreextré- -
mit8), que le fait de 1a-consignation antantit radicalement
les ‘siretés ‘hypothécaires -des ;créanciers: Aprds 1a -consi-
gnation, il y a 'ordre, ¢t dans Yordre s'exerce e droit de
préférence, lequel adone nécessairement survécu'(arl. 2486
tn fine). « L consignation, “disent forl bicn Aubry et
Rau, n'a d'autre conséquence gue de libérer Timmen-
ble du licn de hypothdque, et laisse subsister surle prix
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les droits respectifs de é—préfénenm compétant aux diffs-

‘rents créanciers hypothécaires, droits qui restent & régler

parun ordreamiable ou judiciaire » {20). Une théorie, qui
aboutit logiquement & 1a négation de 'ordre aprés 1a con-
signation du prix de vente, n'a pas pu &lre consacrée par
la loi. Nous allons voir quelle est la vraie doctrine qui-a 616
adoptée par les rédacteurs du Gode civil dans 'art. 2486.

La purge, selon nous, se compose des formalités pres-
criles par les arl. 2181 et suiv. Le paiement et la consigna-
tion ne sont que des fails conditionnels, qui tiennent en
suspens la libératien de 'immeuble, dont la véritable cause
se trouve dans la procédure de purge. 1l y a 1 des condi-
tions suspensives dupurgement dont, la réalisation a l'effet
rétroactif, ‘qui caractérise toute condition, en sorle que la
purge et sa conséquence naturelle, 'exlinction du droit de
suite ou la libéralion de I'immeuble, ont eu lien, en
réalité, au moment de 'accomplissement des formalités de
la purge. La condilion accomplie rétroagit au moment oil
s'estformédequasi-contrat, qui lie le tiers acquéreur envers
les créancier inscrits. Clest alors que I'hypothdque a #té
transformée définitivement en un droit sur le prix, que
1e droit de suite a disparu par la renonciation expresse ou
tacile des créancicrs, et que 'immeuble a ¢ié libéré. Clest
aussi au moment de ce quasi-contrat, que, Phypothdque
ayant produit son effet legal par P'extinction: de Taction
hypothécaire €t la libération de T'immeuble, le renouvelle-

mentdesinscriptions tesse d'atre nécessaire (21). Grace Ala

~Stronctivite du paiement oude la consignation, gui tien-
aent-en suspens toutes ces mnsbqunnces de ia purge, :iunt
(2{!) Au’bry el ‘Rau, 5 293, 'noic 29,

{91) Troplong, 1. 11, n572). -~ ‘Martou, n* 4185. — Pont, 1o 1080.
Courde Paris, 16, ,;imvler 1850 {Sircy, 40, 2, 129). —Colmet do Santerre,

- tome X, p. 31 Contri : Aubry el Rnu,§ {80, note 23, — Req. 10j..

21 mars 1848 {Sirey, 48, 1, 273),
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s’explique & merveille ; nous allons aisément nous en con-
vaincre, en faisant I'application de notre doctrine dans les
deux hypothéses du paiement et de la consignation.

Premiére hypothése : Sila purge est suivie du paiement
effectif du prix offert, en vertude la rétroactivité de ce paic-
ment,la libéralion de I'immeuble etl’extinction dudroit de
suite remontent au jour du quasi-contrat d’acceplation des
offres ; I'art. 2186 ne s’oppose nullement & ce résultat.
{Juant au droit de préférence, son extinclion ne se produit
qu'au moment méme du paiement ; car le paicment éteint
I'obligation principale, dont I'exislence est une condition
stnie qud non d’'une cause de préférence quelconque (art.
2180-1°. 11 y adonc enire ces deux époques, celle duquasi-
conlrat d'acceptation des offres et celle du paiement ef-
fectif, un intervalle pendant lequel le droit de prélérence a
survécu au droit de suite. |

11 y a méme un cas, ot le paiement effeetifl du prix offert
par le tiers acquéreur n’éleind pas le droit de préférence des
créanciers hypothécaires ; c'est le cas ouil y a eu une simu-
Jation du prix d'achat dans le contrat de vente et dans les
offres failes aux créanciers inscrits par 'acheteur. Les créan-
ciers, qui découvrent la simulaﬁnn, peuvent-ils exercer le
droit de suile contre 'acquéreur ? Non; sans hésitation au-
cune il faut reconnaitre que les notifications a fin de purge
suivies du paiement de lasomme offerte, ont définitivement

pél'b le purgement, el éteint le droit de suite ;.c'est, du

reste, la conséquencenécessaire. des termes mémesdel'art.
2186, qui certainement ne subordonne l'effet de la purge
‘qu'au paiement du priz apparent contenu dans le contrat
de vente. Si dong ianquéreur a revendu l'immeuble, le
~ sous-acquéreur n'aura pas i redouter les poursuites hypo-

.- lhécam:es des créanciers, qui prélendrmeni quele vérxtab!e
prix a &1é dasmmuié

A
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Toutefois ces créanciers ne seront pas dépourvus de tout
recours ; le droit de suite est perdu, mais ils ont contre
I'acquéreur, qui a dissunuléle prix, Paction révocatoire de
I'arl. 1167. Comme le dit judicieusement M. Pont, « les
créanciers laissent i 1'écarl Paclion hypothécaire ; ils in-
voquent les principes du droit commun consacrés par
'ari. 1467. lls pourraieni, en vertu de ces principes, afta-
quer et faire annuler la vente de leur gage, faite en fraude
deleurs droits; ils le pourraient au cours du délai de la su-
renchére, el méme aprés avoir surenchéri. A plusforte rai-
son doivent-ils, quand, aprés 'accomplissement des for-
malités de la purge, l'immeuble demeure affranchi de tout
droitde suite entre les mains du nouveau propriétaire, étre
admis a réclamer contre les dissimulations de prix faites &
leur détriment, et & contraindre I'acquéreur & leur faire
raison de la portion dissimulée, qui n'est pas moins leur
gage que le prix ostensible (22) ».

En résumé, les créanciers ont un moyen de se faire res-
tituer la portion du prix d'achat dissimulée ; c’est sur cette
somme que viendra s'exercer leur droit de préférence qui,
dans notre esptce, a survécu méme au paiement effectif du
prix offert. C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation par un
arrét du 21 juillet 1837, dans lequel elle déclare que lapor-
tion dissimulée du prix de vente demecure le gage des cré-
anciers du vendeur, et est affectée aux droits de préférence
qui peuvent leur appartenir (23).

Seconde hypothése : Sila purge a €16 suivie d'une con-
signalion du prix, en vertu de la rétroactivité de cette con-
signalion, la libération de 'immeuble et P'extinclion du
droit de suite remontent encore au moment du quasi-con-
tral de acceptation des offres. Le droit de préférence n'est

(22) Pont, loc. cit., nos 1331 et 1333,

{93) Casa. 21 juillet 1857 (Dal. 57-1-404.)
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pas ¢teint pas la consignation; il ne disparatlra que plus
lard, quand le paiement aura lieu au profit des créanciers
hypothécaires par la caisse des dépdts el consignations;
c'est sur le vu des bordereaux de collocation, délivrés par
le juge-commissaire désignépour procéder & Pordre, que
ce paicment sera effectué. Le droit de prélérence aurait,
du reste, pu disparaitre avant celte époque, si les créanciers
hypothécaires avaienl négligé de produire & lordre en
iemps utile. La collecalion inutile est encore une cause
d'extinetion du droit depréférence. La combinaison de ces
différentes époques fait apparaitre bien clairement la sur-
“vivance du droit de préférence et du droit de suite.

Nous concluons donc quela purge des hypothéques ins-
criles n'a qu'un cffet, Pextinction de l'action hypothécaire
ou du droit de suile. Le méme résultat est formellement
constaté, en matidre d'expropriation forcée, par Part. 717
du Code de procédure, modifié par la loi du 21 mai 1858
Le jugement & adjudication, diment transerit, purge toutes
les fzypaﬂwqrws, et les créanciers n’ont plusdaction gue sur
le griz. Enfin Part. 17 de laloi du 3 mai 18%1 sur lexpro-
priation pour cause d'utilite publique vien! confirmer cette

idée que la purge des hypothdques inscrites laisse sur-
vivre le droit de cellocation dés créanciers sur le prix ac-

cordé & titre d'indemnité; en effet, malgréla purge tacite
qui résulle du jugement ﬂ’expmpnahon pour cause d'uti-
lité publique, les créanciers conservent leur droit de pré-
férence pourvu qu'ils se soient inscrits en temps utile,

¢'est-d-dire avantla mnscnpimn du jugement ﬂ’ex;araprm-
tion ou dans la quinzaine qui a suivi cette transcription.
Cette conclusion sur l'effel de la purge des hypoihéques
inscrites est en parfaite harmome avec 1es notions géné-
rales exposées plus haut; nous allons voir maintenant la
loi faire une application remarquable de notre tidoric A la
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purge des hypothéques légales dispensées d'inscrip-
tion.

§ 3. — Purge des hypothéques légales dispensées
d'ingcription

Avant la loidu 21 mai 1858 sur la saisie immobilitre
et les ordres, une grande controverse divisait la jurispru-
dence et la doctrine ; il s'agissait de savoir, si la purge des
hypothéques légales dispensées d'inscription et non utile-
ment inscrites, entrainait & la fois I'extinction du droit de
suite et du droit de préférence. La queslion s’agifait sur
'art. 2193 du Code civil. La majorité des auteurs, et un
grand nombre de Cours d’appel, rebelles & la jurisprudence
de la Cour de cassation, soutenaient que cette purge ne
pouvait étre invoquée que par les tiers acquéreurs. La
Cour de cassation décidait, au contraire, gu'elle profitait
aussi aux créanciers hypothécaires, primés par la femme
les mineurs ou les interdits. L'arrét le plus important sur
cette question est celui du 43 février 1852, rendu confor-
mément aux conclusions du rapporteur M. Faustin Hélie
et contrairementacellesduprocureur général Delangle(24).
Nous allons résumer et réfuter rapidement les arguments
fournis en faveur de 'opinion de la Cour de cassation ; il
serait superfiu d’insister longuement, puisque le débat a
ét6 tranché par une disposition formelie de 1a loi du 24
mai 1858, qui forme l'art. 772 du Code de procédure.

Premier Argument : Aux fermes de Part. 2180 3°. €
cw., la purge est un mode d'extinction absolu des hypo-

(al) Jmmml du Palars, IB 2, I, 357. La nole, mise au bas de Yarrdl,
donne un tableau complet de 1'état de 1a doctrine et de la jurlnprndence
aumoment oﬁ ila é1é rendu. Ce recuell reproduit, en oulre, presque in-
lauralement Ie upport fortement motivé de M. le conseiller Faustin Hélie,
alnsl que Ics conclusions remanquubles du procurcur général Delm:le.

L
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théques, qui efface aussi bien le droit de préférence que le
droil de suife. Le texte n’établissant aucune distinclion, il
faut I'appliquer également aux hypothéques inscrites et aux -
hypotheéques légales dispensées d’inscription; done, dans
les deux cas, la purge doit entrainer 4 la fois la dispari-
tion du droit de suite et du droit de préférence. — Nous
avons réfuté par avance cel argument en démontrant :
1° que I'art. 2180 n’a pas la portée que la Cour veut lul
altribuer; la nalure de la purge, son but évident, consacrés
parune tradition constanle el par les travaux préparatoires
du Code, nous ont prouvé jusqu'a I'évidence qu'elle a ¢1é
organiscée dans 'intérél unique des tiers acquéreurs ; 2°que
la purge des hypotheques inscrites laisse subsister le droig
de préférence aprés la perte du droit de suite, conformé-
ment a la théorie rationnelle développée sur 'effet juridique
de la purge en général (arl. 2189).

Cetle rélutation nous conduit & la conséquence suivante :
comme il serail tout & fail illogique, (et en cela nous
somies de 1'avis de la Cour) de distinguer entre P'effet ju-
ridique des deux espices de purges, nous sommes aulo-
risé & conclure que la purge des hypothéques légales non
inscrites, comme d'ailleurs la purge des hypothques ins-
crifes, n’efface que le droit de suite, conclusion conforme
a nolre doctrine sur la purge, et que nous ne pourrions étre
~ obligé d’ bandmmer, que si un texte formel prononcait la
double déchéance du droil de suite et du droit de préfé-
rence. Ce lexte, la Cour de cassalion a cru le trouver dans
Part. 2193. 1° du Code civil.

Demwme argument : L'art. 2195 {°déclare que, si, dang
les deux mois de T'exposition du contrat, il n'a pas &6 fait
inscription du chef de la femme, Timmeuble passe & I'ac-
quéreur sans aucune charge; il en résulte que 'hypothdque
ltgale, ainsi frappée de déchéance en ce qui concerne
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I'acquéreur, ne peut conserver sa puissance en ce qui
concerne les créanciers, puisque cette déchéance est pro-
noncée sans aucune réserve. Gest 1, & notre avis, une
pure affirmation ; de ce qu'une déchéance est prononcée
aI'égard de I'acquérenr, 1! est difficile de conclure qu'elle
doit s'étendre aux rapporls des créanciers entre eux ; les
déchéances sont de droit étroil, et sous aucun prétexte, on
ne peut les étendre par voie danalogie ; la Cour semble
avoir formellement méconnu cette régle fondamentale d'in-
terprétation. L'immeuble passe 3 'acquéreur sans aucune
charge ; voild ce que dit I'art. 21951°;il n'y a donc que
I'acquéreur qui puisse profiter du défaut d’inscription. Les
créanciers hypothécaires ne peuvent I'invoquer ; dans les
rapporls de ces créanciers avec les femmes, les mineurs ou
lés interdits, il n’y a qu'un article & consulter, ¢'est Parl.
2135, celui précisément qui les dispense de publier leurs
droits d’hypothéque. Tel est le sens exact de I’art. 2195 ;il
s'impose i la simple lecture de ce texte. Sous 'empire du
Code civil Peffet juridigue de la purge esl donc toujours le
méme ; qu'il s'agisse de purger les hypothéques inscrites
ou celles dispensées d’incription, le résullat est identique ;
la purge ne détruil que le droit de suite. |
Troisicme argument : Enfin la Cour de cassation nie for-
mellement la distinction du droit de suite et du droit de
préférence. Daus sa pensée, la femme ou le mineur, qui a
perdu le droit de suite, ne peut plus revendiquer un droil
de préférence surle prix, parce que le prix n'est gue la
représentation de 'immeuble affranchi de Uhypothdque et
que le droit de collocation n'est que la continuation et la
conséquence du droit de suite. — Celle idée- est fonda-
mentale dans opinion de 1a Cour; les deux arguments
qui précédent n'en sont, en quelque sorte, que des con-
séquences. C'est parce que la Cour admet Yindivisibilité du
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droit de préférence et du droit de suite, qu’elle considere
la purge en général comme un mode d’extinction absolu
des privileges et hypothéques (art. 2180 3°), et qu'elle in-
terpréte dans un sens fout & fait extensif les eipressions
évidernment restrictives de V'art. 2193 1°. Nous n'insiste-
rons pourtant pas longtemps sur la réfulation de ce prin-
cipe ; déja bien souvent, aun cours de cetle étude, nous
~avons eu l'occasion d’établir I'indépendance du droit de
préférence. L'existence, dans V'ancien droit, d'une hypo-
théque sur les meubles ne conférant qu'un droit de préfé-
rence, et, dans le droit moderne, de priviléges mobiliers
déchus en principe du droitl de suite, nous ont prouvé d'une
fagon incontestable, que le droit de préférence peut se pas-
ser du droit de suite. Lasurvivance du droit de préférence,
¢lablic en matidre de priviléges généraux, consacrée par
le Code civil dans l'article 2198 et par P’art. 47 de la lo!
du 3 mai 1841, nous fournit une autre preuve non moins
convaincante de la séparation du droit de suite et du droit

de préférence. Mais I'exemple le plus frappant et le plus -

remarquable, celui dans lequel s'affirme le plus énergi-
quement la distinetion des deux attributs de 'hypothique,
est incontestablement celui que nous donne, dans notre
hypothése méme, Part. 772 C. pr. civ. modifié par la loi
du 21 mai 1858,

"Nous avons dit que 1a Cour de cassation déclarait déchus
du droit de préférence les créanciers qui n ‘avaient pas
obéi A la disposition'de I'art. 2193, 1°, et qu'elle fondait
sa jurisprudence sur Yindivisibilité des deux attribuls de
Phypothdque. Le législateur de 1858 a voulu faire cesser
le régne d'une 3unsprudenm, qu'il considérait comme une
erreur ;- il dnspose en termes formels, que la purge des
hypothdques dispensées dQ'inscription n's qu'un effet, ce-
lui d’enlever aux créanciers négligents l'exercice de 'action

e srpe— e ey
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hypothécaire ; mais le droil de collocation est respecté.
Ainsi est condamnée par la loi elle-méme, en des termes
sur lesquels la discussion n'est pas possible, celte préten-
due indivisibilité du droit de suite et du droit de préfe-
rence ; il est en effet impossible de concevoir la survivance
du droit de préférence aprés I'extinetion du droit de suile,
sion n'admet pas la dislinction de ces deux droits. Cette
distinction est indiquée d’ailleurs par I'exposé des motifs
de la loi de 4858 ; ce qui prouve bien qu'elle était dans
la pensée du législaleur: « 8ile tiers-délenteur veul se
débarrasser du droit de suite, il purge I'hypothéque légale,
il remplit les formalités de 'arl. 2194, si la femme ou le
mineur ne prennent pas inscriplion dans les deux mois, le
droit de suite n'existe plus; le tiers-détenteur offre son
prix et dit & tous les créanciers hypothécaires: réglez
entre vous les droits de préférence et de collocation. La
purge qu’il a opérée, il fa faite dans son inlérét unique ;
il n'est pas chargé et il ne sest pas chargé de défendre les
droilsdes créanciers iesuns al'égard des autres ; il n’avoulu
par la purge que soustraire sonimmeuble au droit de suile.
Tout estconsommé sur ce point. Quant aux créanciers ins-
crits, qui s'étaient biensciemment soumis au droit de préfé-
rence de Ja femme ou du mineur méme sans inscription,
comment sesont-ilsdébarrassésde cedroit, quiaucuneloine
leur a permis de faire disparaitre, parce qu’ils’ont accepts
jusqu'au paiement du prix ? Comment la femme ou le
mineur, qu'ils n'ont pas interpellés ni mis en demeure,
relativement au droit indépendant de leur inscription, ont-
ils pu le perdre? QQue s'est-il passé entre cux -qui-ail pu
changer leur position ? On ne le voit pas: le droit de suite
a péri parce que la loi, dans un cas déterning, en avait
soumis I'exercice & une inscription ; le droil de mél‘érence
demeure parce qu'il dépend de la nature de Phypothdque
12
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etnon del'inscription {28). » — Voili ies vrais principes ; le
droit de suite et le droit de prélérence sont distinets ; ils
peuvent &lre soumis A des conditions de conservaticn dif-
{érentes, dont 1'inexéeution entrainera leur exlinclion &
différentes ¢poques. (était la solution logique avant 1858 ;
c'est pour Yimposer & la Cour de cassation, que la loi
de 1858 a ¢i¢ faite ; art. 772 du C. pr. modifi¢ dispose
en effet que le droit de préférence existe sur le prix encore
dii, bien que le droit de suite ait péri par I'expiration du
délai de deux mois ; loulefois, 'exisience de ce droil dé-
pend de deux conditions :

Premicre condition : L'ordre, qui distribuera le prix de
'immeuble purgé, doit étre ouvert dans les trois mois qui
 suivent Pexpiration du délai de Part. 2195. — Celte exi-
gence de la loi est bien difficile & justifier ; & vrai dire on
n'en apergoit pas bien le motif. Au point de vue juridique,
on ne peut en donner aucune raison : « On a voulu, dit

dans un style emphatique le rapporieur M. Riché, abré-

ger la durée de la période d'incerlitude et d'anxiéié,
qui peut paralyser la circulation du prix de vente el des
diverses créances inscrites : Pépée ne fut suspendue
que quélques heures sur la t8le de Damoclds. » La -vé-
rité est que la loi de 1858 s'est placte sur un terrain
de conciliation. Deux systtmes ¢taient en présence ; 'un
voulail Pextinction compleie de l’hypothbque légale non
inscrite dans Je délal de Tart. 2195, lautre voulail 'ex-
tinction du seul droil de suite. Des parmans de I'un et de
lautre sysléme se lrouvaient dans la commission ; c'est
le prmmpe de la survie dudroit de préférence qui l'em-
porla, mais les membres dela cﬁmmissmn hostiles & cette

{2 j Exposﬁ den molifa dela 1m du il ma’l 1858 sur 1a Ralsie Immobi-

lidee ‘Tl los nrdbcs reproduil, dana le° commenhnc de M. Stligman,
yages 3 ¢f sulv.

o EL e e U Tt S TS b i e A B eyt 2l e - _ b5
ot "'{:ﬁ ey Rty Wkt "g)—%ul O AR R E ] M o DA R P T G G e e W i R b e N i bt S
e et R P R (s : e
! b ileak Al T it
- - =TE

T T LT

Hrln R e, A ted e st
A N e e e TR R P

5
b
b
zs




CAS OU LE DROIT DE PREFERENCE SURVIT AU DROIT DE SUITE. 179

opinion, oblinrent unec satisfaction dansla limitation du
délai, pendant lequel le droit de préférence pouvait sur-
vivre : « Tandis que trois membres de la commission, dit
M. Riché, concluaient & 'abolition du droit de vrélécence,
la majorilé, obligée A'zilleurs de tenir compte des ten-
dances qui lui ont paiu dominer au Conseil d’Eat, a cru
devoir laisser surnager ce droit, mais & des condilions dé-
lerminées el dans umn délai de faveur limité (26). » |

L'insertion dans la loi de notre premiére condition en-
traine forcément celle conséquence, que les mineurs, les
interdits et les femmes mariées pourront requérir 'ouver-
ture de l'ordre dans les trois mois qui suivront I'expiration
du délai de Part. 2195-1°. Sans cela, il serait lrop facilc
‘aux créanciers inscrits de reculer & dessein I'ouverture de
'ordre, et d'amener ainsi, parun retard caleulé, la péremp-
tion du droit de préférence des créanciers & hypothéques
légales non inscrites. Ce point a é16 soulevé et résolu dans
le sens favorable & ces derniers au cours de la discussion
devant le Corps législatif. M. Colmet de Santerre fail
observer trés judicieusement, que rien n'est plus con-
forme & 'esprit qui a dicté la régle dont il s'agit ; puisqu'on
voulail éviter les incertitudes sur la situation des divers
créanciers, il était logique de multipl’ier le nombre des
.personnes qui auraient le droit de provoquer I'prdre.

En résumé, le droitde préftrence ne pﬁum‘a survivre
dans les trois cassuivants : {°s’'il n'ya pasd ‘ordre, {aute de
créanciers inscrits; 2°si les créanciersinscrits s enleudmll
méme avant les 3 mois, avec le vendenr et | ‘acheleur pour
faire un arrangement amiable devant notaire nu par acle

sous semg prwé 3° si l‘ordre 11 mlemenl qu nprés les
3 mols. - '

{26) Rapport fait au nom de la cmmmssion du ﬂorgm l{-glulalll' par
M. Riché, député: {voir Scligman, {oc. cit., mgel 31 ¢t suiv.).

LN
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Seconde condition : — L'art. 772 in fine renvoie & la dis-
position finale de I'art. 717 C. pr. — Lescréanciersa hypo-
théques légales dispensées d'inscriplion, qui n'ont pas ins-
crit dans le délai de 'arl. 2193 C. civ., ne conservent
leur droit de préférence sur le prix, qu'ala condition de
produire avant l'expiration du délai fixé par larl. 754,
dans le cas ol 'ordre se régle judiciairement {ce délai est
de 40 jours aprés la sommation de produire significe aux
créanciers inscrits), et de f.nre valoir leur droit avant la
cloture de 'ordre, si l'ordre se régle amiablement, confor-
‘mément aux arlicles 751 et 752 C. pr. — Cette seconde
condition, qui est le résultat d’une combinaison des art.
2195 C. eiv., 747 et 772 C. pr., n'est que l'application des
principes du droit commun sur les forclusions en matidre
d'ordre :il est donc inutile d'y insister.

Nous nous soinmes toujours occupé de Yaliénation vo-
lontaire. En cas d’expropmahen forcée, les régles sont les
mémes ; elles sont écrites dons Parl. 747 i fine C. pr. Le
jugement d’adjudication purge les hypothiéques légales
daspensées d’inscription comme les hypoth%ques inscrites;
mais la purge ne s "altaque qu'au droil de suite. Les créan-
ciers conservent leur droit de prél‘érence, bien qu'ils
n'aient pas requis Vinscription du jugement d'adjudica-
tion, pourva qu 1|s alent remph les deux conditions cl-ﬂes-
sus mentionnées. |

En malitre d’expro;malwn pour cause d"uuhté publi-
que, la loi de 1858 sur lesordreset les deux conditions
qu'elle impose {nrl 717 el Ti2C. pr.) ne regoivent pas
leurapplication. Les rég‘les & suivre nous senl données par
Vart. 17de laloidu 3 mai 1844 ainsi congu : « Dans 1a quin-
zaine ‘de la transcription, les privildges et les hy;mlhbques
eonvenuonne’iles, 3udwmresou iégalesdmveniétremscnls
— A deéfaut d inscription dans ce délai, I'immeuble expro-
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prié sera affranchi de tous priviléges el hypothéques, de
quelque nature qu'ils soient, sans préjudice des droils des
femmes, mineurs et interdiis sur lemontant de I'indemnite,
tant qu'elle w'a pas cte payée ou que Cordre n’a pas été
réglé définitivement entre les créanciers. » La disposition
de cet article est done trds simple. Elle constale I'effet
de la purge qui est I'affranchissement de l'immenble et
I'extinction de l'action hypothécaire, mais elle réserve
formeliement le droit de préfé rence des créanciers disp-
ensés d'inscription, consacrant ainsi d’une fagon remar-
quable I'indépendance de ce droit, le seul essentiel dans
le systéme hypothécaire.

SECTION 11.

Renonciation de la femme ¢ Lhypothéque légale
en faveur du tiers acquérear.

Aux térmes de l'art. 2180-2°, les privildges et hypo-
théques s'éteignent par la reponciation. L'acte par lequel
le créancier renonce & ses sretés hypothécmres est un
acte unilatéral; ancun texte n obhge ceux qui doivent en

bénéficier & faire une déclaration 4’ accepmlmn pour en
rendre les effets 1rrév0 cabies. La renonciation est donc
un fait accomph, des que le créancier a ma’mfeslé clmne-
ment son inlention d’ak 'j:,:,lquer le pmﬂége aou i’hypnthé-
que; elle peut &tre expresse ou lacite. La renonciation
expresse résulte d‘;mc volonté mamfeswe en iermns for-
mels, 1a renonciation tacite s'induit de faits qui lmph-
quent I'intention de reuoncer, par exemple, du cnncours
@'un’ créancier ‘hypothécaire & Valiénation de i’imm
*' hypothéque. « Le debileur, dit Polhmrg n s;ant ;Jhs
du consentement de son créancm POUE - T 80
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tages avec la charge des hypothéques, le consentement
du créancier ne peut étre requis et donné pour une autre
fin que pour remettre son hypothéque (27). »

|

§ 4er, — Effet extinctif de 1a renonciation.

La renonciation expresse ou tacitc emporte I'extinction
du droit de suite el du droit de préférence ; I'art. 2180-2°
ne distingue pas; toutefois, l'intention des parties peut
‘étre différente, et nolamment le renongant peut limiter
I'effet de 1a renonciation au seul droit de suile ; il obtiendra
‘¢ce résultat, en insérant par exemple la clause : la renon-
cialion n’a lieu qu'en faveur de 'acquéreur. Dans ceite
hypothése, il serait trés exact de dire, que renonciation
vaut purge. La Cour de cassation fait une application re-
marquable de cetle idée lorsque la femme renonce & son
hypothéque légale en faveur de 'acquéreur d’'un immeuble
de son mari (28). Gelte interprétation a trouvé des contra-
dicteurs dans la doctrine ainsi que dans la juriprudence,
et d’aulres opinions ont été produites.

Premiére opinion: — Certains auteurs prélendent que
la renonciation de la femme & son hypothéque légale en fa-
veur du tiers acquéreur a un caractére investitif ; tous les
avantages de 'hypothique seraient {ransportés au bénéfi-
ciaire de la renonciation, en sorle que le tiers acquéreur se-
rail mis au lieu et place de la femme renoncante, qui per-
drait ainsi  la fois le droit de suite et le droit de préférence.
Tel est I'avis de Tmplong qm ne fait aucune différence en-
tre larenonciation etla cessmn, el traite de subtilités toutes
les 1 ﬂlshnchons qu’ on essaie de faire enlre les deux espdces

(27) Pothier, Yraité des hypothdgues, ch. I, § 5 et Intr au titre XX
‘la coulume d’OrIéam, sect, IV, n® €2,

{28) Cassation, Req. 21 février 1819 {J. Pd.. 1850 ii, 86), — Rej 6 no-
vombré 4853 (Dal. 35, 1, 319).
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d’actes (29'. Proudhon, dans son traité de lusufruct, donne

la méme solution : « L'aliénation du fonds, consentie par
les deux époux, opere nécessairement au profit de I'acqué-
reur le transport de {ous les droits des vendeurs; la femme
n'aliéne pas moins son droit d'hypothéque swr le fonds
vendu, que le mari son droit de propriété sur le méme

" fonds, puisque I'acte de vente, consenli simultanément

par eux, emporte, par sa nature, la cession des droits
que 'un et I'auire avaienl dansla chese (30).» Telle parail
étre aussi 'opinion de M. Bertauld et de MM. Aubry el
Rau, qui considérent la renoncialion comme translative,

« en ce sens que Pacquéreur qui, aprés avoir payé son
prix, se trouve obligé de purger ou de délaisser, peut,
dans I'ordre ouvert surle mari, exercer d I'encontre des
eréanciers posiérieurs en rang & la femme les droils hypo-

- thécaires de celle-ci » (31). -— Les auteurs -préqi_tés s'ap-

puient sur I'art. 9 de la loi du 23 mars 1855, qui assimile
la renonciation et la cession ; mais ils nous paraissent
exagérer la porléé de cette disposition, gui ne vise qu'une
seule espéce de renonciations, les renonciations translatives
{(comme cela résulte de la premiére partie du texte, com-
binée avec la seconde ainsi congue: et les cessionnaires

en sont saists etc...), landis qu'il existe, aprds comme

avant la loi de 1835, une autre espdce de renonciations,
les renonciations extinclives. « Nous n ‘avons pas voulu,
dit le rapporteur M. de Belleyme, modlﬁer, en quoi que
ce soit, la législation relative aux droits de la femme
mariée en matidre de cession et de renonciation & une

{29) Teoplong, Priv. ét hyp., n® 600,
{30) Proudhion, De Pusufruit, nv 2310,
{31) Aubry et Ray, 111, § 288 sis, nolc 30, == Berlauld, Traité e la

| subrogation & qu;mtkéque légnle de la fgmme, n® 50, == Voir aussi
Colmet de Santerre, tome 1X, p. 1856. | |



184 DROIT FRANCAIS,

hypothtque légale. » Or, avant la loi de 1855, aucun texfe
ne visail la renonciation & hypothéque. si ce n'est 1'art.
21§0-2°; ia jurisprudence seule avail fourni les éléments
d’une théorie de 1a subrogation a I'hypothéque légale de
la femme, et le plus souvent, il est vrai, elle décidait que
Ja renonciation avait le méme effet translatif que la su-
brogation ; seulement, la régle en cefte matiére étant
donnée par la volont¢ des contractants, il en résultait
que certaines clauses ne pouvaient éire inlerprétées dans
le sens d’une véritable subrogation. Clest ce qui avait
lieu pour la clause suivante : La femme s’engage &
ne pas se prévaloir de son hypothéque & I'encontre de
Vacquéreur ; il esi, en effel, bien difficile d’atiribuer &
celte clause les effels d'une subrogation-cession. Nous
sommes donc convaincu qu'aprés 1855 comme avant la
renonciation en faveur de I'acquéreur a un caractére ex-
tinctif (32).

2° Opinion : — Tenant compte de l'intention des parlies
formellement contraire & 1'idée d’'une renonciation trans-
lative, 1a Cour de Caen a décidé que la renonciation avait
un effet ahsolument extinctil. Dans ce systéme comme
dans le précédent, la femme est dépouillée de son droit
de suile, mais voici en quoi ils different: acquéreur,
n’étant pas investi du droit hypothécaire de la femme
renoncanie, n'est pas le seul qui puisse profiler de sa
renonciation. Elle peut éire opposée par loul liers inté-
ressé, par loute personne, que léserait Pexercice du droit
de préférence de la femme, et spécialement par les au-
{res créanciers dy mari vendenr. La Cour d’Amiens a
décidé dans cet ordre d'idées que le concoursde lafemme
ala venie d'un immenble du mari ou de la communaulé a
pour effel non seulement d’affranchir I'acquéreur du droit

(32) Mourlon, De la transcription, 11, n® 954.
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de suite, mais d’auloriser Ie mari a disposer des fonds pro-
venant de la venie ; en conséquence, elle permet au ces-
sionnaire du mari d’opposer 4 la femme sa renonciation
(33). — Celle opinion ne nous parail pas juridique; elle
viole Fart. 1168 du Code civil, d’aprés lequel les conven-
tions n'ont d’effet qu’entre les parties ccntraclanies et ne
peuvent profiter aux liers. La renonciation n'est interve-
nue qu'entre la femme et le {iers acquéreur, qui 'a slipu-
lée pour lui seul, et doit seul en bénéficier (34).
3° opinion : — La femme renoncanie perd son droit
de préférenee aussi bien que le droit de suite, si le liers-
acquéreur y est inléressé. Ce sysléme est adoplé par
Mourlon dansson Traiiédes subrogations personnelles (35);
il conduil aux conséquences suivantes: 1° Lorsque la
femme renoncante n'est en présence que de créanciers
chirographaires du mari, son droit de préférence reste
intaci; car elle peut I'exercer contre eux, sans causeraucun
préjudice & Pacquérewr ; 2° Lorsque la femme se trouve
en conflit avec des créanciers hypothécaires de son mari,
une distinetion devieni nécessaire. Eile conservera son
droit de préférence el pourra exercer sur le prix de vente
a ’encontre de ces créanciers, si les nolificalions 3 fin de
purge n'ont pas été suivies de surenchére dans le dlai
légal (art. 2183), parce que, danscette hypothdse, le tiers-
acquéreur n’éprouve direclement ni indirectement aucun
préjudice ; mais il en sera tout autrement dans le cas ol
les créanciers hypothécaires primés par la femme, se
voyanl enlever une portion du prix de venle, usent de
(33) Cour de Caen, 26 avril 1832, — Cour d’Amicns, 3 mars 1853
(J. Pal. 1853, 1, 691),

(34) Cette violation de I'art. 1165 du Code civil a é1¢ mise en relief par

un arrdt de la cour de cassation du 44 janvier 4847 (Dzl, Répertoire, au
mot Priviléges, no 1003).

(35} Traué des subrogations personnelles, p. 609,
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facult¢ du surenchérir inscrite dans la loi. Bans ece cas, la
1l estlacile de voir que la surenchére a pour cause évidente
Vexercice du droit de préférence de la femme renoncante.
Le iiers-acquéreur élant exposé i une éviction par suile
de 'hypotheque de la femme cteinfe & son profit, il peut
donc invoquer Pextinction de son droit de préférence et se
faire autoriser par justice & distribuer aux créanciers hypo-
thécaires inférieurs la somme pourlaquelle la femme serait
colloquée i leur détriment ; il préviendra ainsi la suren-
chére dont 1l était menacé. — Celle opinion ¢échappe a
P'objection fondée sur Fart. 1165 du Code civil ; mais elle
n'est cerlamement pas conforme & lintention probable
des parlies qui doit éire souveraine dans notre matiére ;
aussi Mourlon lui-méme 1'a-t-1I abandonnée dans son
traité si remarquable de Ja transcription ; il nous explique
son changement d'opinion en ces {ermes : « Les rensei-
gnements, que nous avons pris prés des hommes d’aflaires,
nous oni convaincu que cetle interprélation ne répondrait
poinl & I'intention réelle des parties... La femme, qui re-
nonce a son hypothéque en faveur de ’acquéreur et borne
1d sa parlicipaiion & l'acte de vente, n’enlend nullement
s’associer, conjoiniement ou solidairement, a 'obligation
de garanliec de son mari. Elle promet son abstention ; elle
n’'inquiéiera point I'acquéreur ; clle n’agira contre lui ni
par voie de délaissement ni par réquisition de surenchére ;
mais elle ne s’engage en aucune fagon i le proféger contre
les poursuiles dont il pourra étre I'objet du chef des créan-
ciers inscrits (36). »

4* opinion : — La {emme renongante n’a perdu que son

{36) Mourlon, Transcription, nos 956 el 957, ct Pont, Priv. et hyp.,
ne 48%: « Le droil de suite seulement est éleint, dit I'éminent consciller;
désornzis, Tacquéreur est d couvert de toute surenchtre, tant de la part
de la femme que de la part de ses subrogés postéricurs a la vente ; mai®
¢'est tout. »

i e
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droit de suile ; son droil de préférence reste mfact. Ce
systeme est consacre par la Gour de cassation, qui décide
gque le concours de la femme & la vente d'un immeuble
de son mari n’emporte de sa parl renonciation i son hypo-
théque légale sur cet immeuble qu'en ec qui concerne
Pimmeuble méme el au profil du liers-aequéreur seule-
ment ; la femme conserve le hénéfice de son hypothdque
sur le prix de la vente & 'encontre des eréanciers hypo-
thécaires postérieurs; en d’autres termes, la Cour attribue
a la renonciation un effet extinetif, qui efface le droil de
suile, toul en respeetant le dril de préférence. Voiar
quelle était Pespéce sur faquelle la chambre des requétes
avail & statuer (37): « Le sieur Sachel avail hypothéqué
ses immeubles 4 la garantie d’une obligation, souscrile
conjointement par lui el par la dame Sachet, son ¢épouse,
au profit des sieurs Rave, Delandine et auvfres. La dame
Sachel subrogea ces derniers dans son hypothéque légale
sur les biens de son mari. Plus tard, le sieur Sachet vondil
plusicurs immeubles & Jui apparienani el un immeuble
dépendant de la communauté, ia dame Sachel concourat &
la vente..... Un ordre s’ouvrit pour la distribution du prix
des bicns vendus. Le réglement provisoire colloqua au
premier rang les créanciers subrogés dans I'hypothéque
légale de la dame Sachet el la dame Sachet au second
rang. » Les syndics du sieur Sachet (depuis tombé en
{aillite), ont contesté la coliocalion de la dame Sachet, en
soulenant entre autires choses, qu'elle ne pouvail exercer
son hypothéque sur les biens communs qu’elle avait vendus
conjoiniement avec son mari, parce qu'elle était censée
avoir renoncé & son hypotheque légale sur ces biens a

(37) Cass. Req. 21 février 4849 (4. Pal. 1850, II, 66). — Voir aussi,
Cass. 20 aolit 1816, (Dal. Rdp. su mot Priviléges, no 1002); Cour d'Amiens,

16 février 1854.(J. Pal, 1854, II, 397), et Cour de Lyon, 15 mai 1847 (Sirvey
1848, 11, 493).
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raison de l'obligation ot elle élait de garanlir 'acquéreur
contre Loute éviclion. Le tribunal de Charolles a maintenu
le réglement d’ordre ; sur 'appel des syndies, la cour de
Bijon a confirmeé ce réglement, lequel a éié enfin souve-
rainement consacré par un arrét de rejet de la chambre
des requétes, auquel nous empruntons ce motif impor-
{ani : — « Allendu que la dame Sachet, en vendan{ con-
jointement avec son mari plusieurs immeubles, el en
garanlissant les effets de ceite vente & 'acquéreur, ne s’est,
en aucune fagon, enlevé le droit de demander le paiecment
du prix de vente & cet acquéreur, demande qui n’élail que
I'exécution et non la violation d'un contral : — Rejett®
elc... » Celle doctrine de la Cour de cassalion esi surtout
remarquable parce que, confrairement aux idées émises
par elle dans son fameux arrél de 1852 sur 'effet de la
purge des hypothéques légales dispensées d'inscriplion,
elle consacre la distinclion du droit de suile el du droit de
préférence par hypothéque, revenant ainsi & I'application
des vrais principes. — Sans hésitation aucune, nous nous
rallions & I’opinion de la Cour de cassation ; lorsque la
femme assiste a la venle d'un immeuble du mari, elle n'a

qu'un seul hut, libérer I'immeuble entre les mains de
I'acheleur et le dispenser, 4 son égard du meins, de 'obli-

gation de purger;pour obtenir ce résultat iilui a suffi de
renoncer au droit de snite, & son action hypothécaire.
« En se dessaisissant en faveur de Vacquéreur, dit trds-
exactement Martou, des droits qu’elle pouvait exercer sur
I'immeuble, 1a femme a eu pour but et pour résultat de lul
assurer, en ¢e qui la concernail, 1a propriété paisible e
incommutable de 'i'mmeunble, mais nullementd’abdiquer
toule prétention sur le prix en faveur de tiers restés étran-
" gers a la renonciation (38). » — Nous concluons donc que
(88) Martou, Priv. ef Ayp., no 934.

I Y T L. b



v
P
1.5
Rl
f[ !
S
s
2
£,
B
275
.

CAS OU LE DROIT DE PREFERENCE SURVIT AU DROIT DE SUITE. ;189

lorsque la femme renonce soil expressément soit tacile-
ment en faveur de l'acquéreur d'un immeuble de son
mari, elle n’abdique que le droil de suile sous ses deux
formes, le droit de saisie el le droil de surencheére; le droit
de préférence lui reste ; 1l y a done un cas de survie du
droit de préférence au droit de suile.

3 2. — Conséquences.

L]

Le systiéme, que nous venons de développer sur 'effel
de la renonciation de la femme a son hypothéque légale au
profil du tiers acquéreur, nous conduil direclement & la
solution d’une question trés conlroversée, qui peut se for-
muler en ces termes : L'acquéreur, en faveur duquel la
femme a renoncé & son hypothéque légale, peut-il, s
s'est conlenté de faire transcrire 'acte de ventc et n'a pas
requis l'inscription ou la mention presecrites par I'arl. 9
de la loi du 23 mars 1833, opposer celle renoncialion aux
tiers que la fcmme a depuis subrogés dans celle hypotheé-
que el qui onl requis I'inscriplion ou la mention prescrites
par l'art. 9? — Nous croyons que le tiers acquéreur n’a pas
besoin de recouriré 'inscription ou  1a mention exigées par
lellégislateur de 1855, parce que I'art. 9 de la loi du 23
mars 1855 ne vise que les cessions el les renoncialions
translatives de droits ; or nous avons démoniré que la
renonciation de la femme & son hypotheque légale en
faveur du tiers acquéreur ¢tait purement extinclive. La
publicité qui résulte de la transcription de 'acte de vente
sulfit pour avertir les tiers ; ces derniers en effet, lorsque
la femme leur offre de les subroger dans son hypothéque
légale, peuvent se renseigner exaciement sur sa situation
hypothécaire ; ils n’ont qu'a consulfer : 1-le registre des
inscriptions ; 2° le registre des transcriptions. Le registre
des inscriptions leur indiquera si la femme a consenti
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déja d'aulres subrogations. Le regisfre des transcriplions
leur indiquera si 'immeuble grevé a é1é aliéné, et quelles
ont 6L¢ les condilions de celle aliénation. Au nombre de
ces conditions se {rouvera nécessairementcelle de la re-
nonciation de la femme, de sorle que les fiers subrogés
n'ignoreront Pexisience de celle clause, que ¢'ils sont
négligents; ils doivent alors subir les conséquences de leur
négligence.

Celle opinion a éL¢ adoplée par un jugement du tri-
hunal de la Tleéche du 26 sotil 1878 et un aulre jugement
du tribunal de Beaune du28 aott 1879 (39). Le tribunal de
la Fleche s'exprime ainsi : « Considérant quel’arl. § ne s’ap-
pligne qu'aux cessionnaires de hypothitque légale des
femmes muriées, et que 'acquéreur ne peut &lre considéré
comme un cessionnaire ; que la renonciation d'une femme
mariée & son hvpotheyre légale en faveur de acquéreur
ayant pour objel d’éteind. e celle hypothéque, ce dernier
n’esl pas dansla nécessived’'accomplir la formalilé de I'ins-
cription, etc... » .

Celte décision a 6lé écartée par unjugement du {ribunal
de Charolles du 6 seplembre 1879, qui exige du tiers
acquéreur. Vinscriplion de la renonciation ou la mention
enmarge, conformément i 1’arl. 9 delaloi du 23 mars 1855:
«Attendu, dit ce tribunal, que le mode de publicité, édicté
nar 'arl. 9 de cette loi ne saurail éire suppléé par un autre
mode ayant un fout aulre objel, et spécialement par la
transcription du contrat de vente, contenant désistement
par la femme au profit de 'acquéreur de son hypotheque
légale sur 'immeuble vendu ete....» Ce jugement, con-

~ {39) Ces deux jugementis sont rapporits dans le Journal du Palaiss
annte 4880 pages T00 ¢t suivanies. Une consuliation des nolaires de
BDeaune estcongue dans le sens de T'opinion ¢mise au texte (voir la note
du Journal du Palais),



CAS OU LE DROIT DE PRUFEREXNCE SURVIT AU DROIT DE sUITE, {194
forme & un arrél de la Cour de Lyon du 22 décembre 1863,
a ¢té annulé par un arrét dela Cour de Dijondu 4 ao(t 1880
(40), qui adople la solution des tribunaux dela Fléche et de
Beaune; les motifs donnés par la Cour de Dijon ont déja été
suffisamment développés; nous 1’y reviendrons pas ; mais
il en esf un, remarquable enlire lous, el que nous devons
signaler: « Considérant, dil la Cou‘r, que P'arl. 9 de la loi
de 1855 n’impose pas sculement 'obligation de la publi-
cité; gu'dd exige de plus que la renonciation soit faite
par un acte authentique, et gu’on ne saurait admettre que
le léqisluteur ait voulu sowmellre a cette foomalué toutes
les ventes dans lesquelles la fenmune renonce a son liypo-
théque équle, lorsque Uintérét des tiers étant déja suffi-
sanunent sauvegarde, rien ne justifierait plus une déro-
qation auz princenes du code civil aussi onéreuse pour la
propriété. » Nous sommes de 'avis de la Cour sur ce poinl
importani ef nous croyons que la renonciation de la femme
& son hypotheéque légale en faveur du tiers-acquéreur peutl
résulter d'un acle sous seing privé. Les deux questions
soni connexes; si I'on admet que Vart. 9 de la loi de
1855 n'est pas applicable & la renonciation de la femme
en ce qui concerne l'authenticilé de Tacte duquel elle
peut résulter, il faut admettre aussi que ce! article ne lui
est pasapplicable au point de vue de la publicité par inscrip-
tion ou mention en marge de l'inscription existante.

SECTION 1V.

Survie du droit de préférence dans le cas de Uarticle 2198
du Code civil.

L’article 2198 suppose que le conservateur des hypo-

(40) L'arrt de la cour de Lyon cst analysé ';im' M. Labbé (J. Pal,
- 1864, page 234, voir 1a nole). L'arrdl de la cour de Dijon est rapporté par
le Journal du Palais, aunée 188D, page 1224.
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théques a fait une omission ; 1l a oublié de mentionner une
ou plusieurs inscriptions dans le certificat délivréd 'acqué-
reur. (uclies vont étre les conséquences de cel oubli ?
Un immeuble est vendu ; Vacquéreur veut se débarrasser
des privileges el hypothéques dont il est affecié ; 1l veul
purger. La premiére formalité nécessaire remplie, la trans-
cription eflectuée, il doit faire les motifications & fin de
purge exigées par arl. 2183 et il demande un cerlifical
d’inscriplions au conservaleur. Par sa fautle, le conserva-
teur néglige de mentionner un créancier hypothécaire ou
privilégié ; évidemment Pacquéreur qui n’est pas averli de
'exisience de ce créancier ne remplit pas & son égard les
formalités de la purge. Laloi setrouve alors en présence de
deux personnes également favorables, le créancier omis
vis-3-vis duquel les formalilés de la purge n'ont pas éit
remplies i qui semble devoir conserver intactes loutes ses
prérogatives hypothécaires, le diers acquéreur qui a obéi &
toules les injonetions de la loi, el a é1¢ dans 'impossibilité
de remplir les formalités 4 I'encontre d’'un créancier doni
il ignorail l'existence. La loi s'est prononcée en faveur du
tiers acquéreur; elle considére comme eflectuées lesfor-
malilés qui n’ont pu I'étre par la faute du conservateur,
et déclare ¢leinte 'action hypothécaire du créancier omis
son droil de snile disparait donc, comme celui des autres
créanciers compris dans le purgement. Le motif de ceite
solution est surtout le désir de favoriser la circulation des
immeubles, et d’en faciliter le dégrévement : deux silua-
tions également favorables sollicitaient Patlention du 1é-
gislateur; il s’est prononcé pour celle qui était la plus in-
iéressante au point de vue du crédil public.

' Le créancier omis perd son droit de suite, il est sacri-
fié & 'acquéreur, mais il ne perd pas son droit de préfé-
rence; les autres créanciers postérieurs étaient averls par
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Vinscriplion : ils onl dt consulter les regisires quand ils
oni obtenuleur propre hypothéque. Rien n’est changé dans
leurs rapporls avec le créancier omis. La scule décision de
la loi est la suivante : Les formalités de ia purge, rendues
impossibles par 'omission d'un créancier hypoihécaire ou
privilégié sur le cerlificat d'inscriplion, seront réputces ac-
complies ; si elles 'avaient éi¢, le droit de suite auraif été
perdu pour tous les eréanciers inscrits, le droit de préfé-
rence aurail survécu : il enest de méme, si 'omission a eu
lieu par la faute du conservateur; tous les créanciers, y
compris le eréancier omis, ont perdu le droit de suife,
mais le droil de préférence a survéeu. L'arlicle 2198 nous
fournit donc un argument irréfutable en faveur de la dis-
tinction du drcit de suile et du droil de préférence par
hypoihéque.

13



RESUME ET CONCLUSION

L'étude du droit moderne, comme celle du droit rc-
main, de I'ancienne jurisprudence et de la législation tran-
sitoire, nous conduit aux propositions suivanies :

1° Le développement de la maxime : Meuble n'a pas de
suite par hypothéque, empruntée an droit commun coulu-
mier par 'art. 2419 du Code civil, prouve surabondamment
que le droit de préférence peul se passer du droil de suile
{voir ch. 11).

2¢Le droil de suile peut disparaitre, sans que le droit de
préférence soil atteint ; en d’aulres termes le droil de pré-
{férence peut survivie au droit de suite. Cetle proposition,
non moins remarquable que la premieére, el qui hal com-
pletement en bréche l'indivisibilité prétendue des deux
allributs du droit hypothécaire, résulle des exemples nom-
breux, approfondis dans notre {roisitme el dernier cha-
pilre, et dans lesquels nous voyons la déchéance du droi-
de suile n’exercer aucune influence sur 1'existence du droit
de préférence. Ces exemples nous oni éié fournis par la
combinaison souvent trés délicate des prineipes qui ré-
gissent les priviléges sur les immeubles, par la matiére si
importante de la purge, enfin par 'art. 2498 du Code civil.
(Quelgues-uns sont vivement contestés ; nous nous sommes
efforcé de démontrer, quelies raisons militaient en faveur
de la survivance du droit de préférence ; cependant libre
de toute idée précongue, nous n'avons pas hésilé & com-
battre dans certaines hypothéses 'opinion favorable & celle
survie, mais en respectant toujours la distinction fonda-
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mentale du droil de suile et du droit de préférence, nette-
menl accusée dans plusicurs textes, et spécialement dans
Vart. 2498 du Code avil, 'arl. 17 de la loi du 3 mai 1841,
et I'art. 772 du Code de procédure, modifié par la loi du
21 mai 1858 sur la saisic immobilieére et 1'ordre.

3¢ La trc¢isiéme proposition, quinous servira de conclu-
sion, n'es{ quela résullante nécessaire des deux premiéres.
Nous pouvoas la formuler ainsi: Le droit de préférence
est le seul attribut essentiel du privilege oude I'hypothéque,
le droit de suiie n'est que de leur nature ; ces deux droits,
doni I'indivisibilité ne peul sérieusement éire soulenue
en présence de la volonié contraire affirmée a plusieurs
reprises par le législateur, sont essentiellement distincts;
is difitrent non seulement par leur objef el le moment otr
ils s’exercent, mais quelquefois aussi par leurs conditions
d'existence; c¢’est dans cette derni¢re hypotheése que nous
avons eu a constaler la survie du droit de prélérence. Dis-
Linction du droil de suile et du droit de préférence, indé-
pendance de ce dernier, {elle est nofre conclusion.

Derniérement, une objection toute nouvelle a été adres-
sée & celle conclusion; on lui a reproché de n'élre pas
complete. Le tribunal civil de Bayonne voudrait y ajouler
un troisitme élément, lindépendance du droit de suite ;
d’apres lui, la distinetion entre les deux atiributs du droit
Lypothécaire est si compléte, si absolue, qu'il en arrive &
concevoir la possibilité d'un droit de suite existant pen-
dant un certain temps tout seul, el vivant d'une exislence
propre, indépendanie. Ce qui rend celle nouveauté encore
plus intéressante, c'est qu'elle n’a pas germé dans I'ima-
gination sublile d’un jurisconsulte ; elle a pris naissance
dans la pratique ; c’est un proces, qui a suscité I'éclostion
d'une {héorie nouvelle, jusqu'alors considérée comme im-
possible et irréalisable, et qui consiste & admeiltre la survie
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du droil de suife au droit de préférence. Le jugement du
{ribunal civil de Bayonne, qui {ormule celte théorie, a été
signalé 4 T'altention du monde juridique par M. Lar-
naude, agrégé de Ja faculi¢ de Bordeaux, dans une excel-
lente dissertation publiée par la Revue critique (1).

Voici les faits qui ont donné¢ lieu au procés :

Un individu meurt en laissan{ une succession, qui n’est
acceplée que sous hénéfice d’inventaire. Le de cujus avail
¢1é tuleur, el se irouvail débiteur & sa morl, par suile de sa
gestion, d'une cerlaine somme envers son ancien pupille.
Ce dernier, qui était déja majeur depuis un certain nom-
bre d’années lors du décés de son ex-{uleur, avail négligé
de faire incrire son hypothéque {égale dans ’'année de son
arvivée i la majorilé. Aussitdol aprés le décts de son an-
cien tuteur, il se décide enfin 4 faire effectuer celte ins-
cription. Sur ces entrefailes, on inet en vente un immeuble
dépendant de la succession, et I'adjudicataire fait aux
créanciers inscrits les notificalions prescriles par larl.
2183 du Code civil. La question s’éléeve alors de savoir- si
Vancien pupilie, qui n’a faif inscrire son hypothéque légale
que plusieurs années aprés sor arrivée 4 la majorité et
postérieurement au déceés de son luteur, suivi d’accepta-
tion hénéficiaire de sa succession, peul exercer le droit que
confére 1'arl. 2485 C. civ. & toul créancier inscrit, c'est-a-
dire faire la surenchére du dixiéme.
~ L’espice soumise au {ribunal civil de Bayonne prévoitle
cas d’'une hypothéque légale ; mais la question est plus
générale ; elle peut s'élever & propos d’'une hypothéque
conventionnelle ou judiciaire ; elle met en jeu 'art. 2146
C. civ., et sa solution dépend de l'interprétation de cet
article. Il ¢’agil de savoir si, en cas de mort d’'un débiteur,

{{) Année 1880, pages 493 et suivantes.
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accompagnée d'une acceplalion de la succession sous
bénéfice d'invenlaire, I'inseription d'une hypot héque quel-
conque, existanl avant le décés, mais publiée aprés, peut
donner au eréancier le droit de surenchérir, c’est-a-dire
I'exercice du droit de suite. Le droit de préférence est
perdu, sans aucun doute; I'art. 2146 estformel : Iinscrip-
tion, prise depuis 'ouverlure de la suceession, ne produit
aucun effel entre les créanciers, silacceptalion a eu lieu
bénéficiairement. La déchéance va-i-elle s’étendre aussi
au droit de suile ? L’extinclion du droit de préférence en-
traine-t-elle nécessairement celle du droit de suite ?
Faut-il décider au contraire que ce dernier survit ?

Le trihunal de Bayonne répond affirmativement et pro-
duif les arguments suivants:

Premier argument: Le droit de suile est un droit dis-
tinct, indépendant, et qui peut avoir une existence propre;
I'extinclion du droit de préférence ne préjuge pas celle du
droit de suite, et rien, en principe, ne peut s’opposer &
ce que les ¢réanciers, qui ne se soni inscrils qu'aprés Vac-
ceptation bénéficiaire, jouissenl de la faculté de surenché-
rir, dont l'ulilité évidente consistera & faire porter le prix
de I'immeuble 4 sa plus haute valeur au profit de tous les
créanciers indistinctement.

Sans doule, il est certain que 'exercice du droit de suite
pourrait étre trés avantageux aux créanciers de la succes-
sion, qui n’ont requis leur inscription qu'aprés I'accepta-
tion bénéficiaire; mais, si I'on ne concoit pas d'action
sans intérdt, la réciproque n’esl pas vraie; 4 lout intérél
ne correspond pas nécessairement une action, el c’est ce
qui a lieu dans notre espéce. 1l est tout & fait contraire
aux principes, qui régissent les rapports du droit de pré-
férence et du droit de suite, de décider que ce dernier pent
exister seul aprés lextinction du premier. Le droit de
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suife n'est qu'une conséquence du droit de préférence;
il est son auxiliaire le plus uiile, mais il n’est qu'un auxi-
liaire, c'est-a-dire un droil accessoire, qui emprunte sa
vie el sa raison d’étre au droit principal; l'existence du
droit de suite est donc inlimement liée & celle du droil
de préférence, accessorium enim sequitur principale. Cest
ici le cas de renverser le raisonnement que la Cour de
cassation faisait, bien & tort, pour le droit de préférence

" " dans son fameux arrét de 1852 sur 'effel juridique dela

purge des hypothéques légales: « Le prix, disail la Cour:
n'est que la représentation de l'immeuble affranchi de
I'hypotheque, et le drcit de collocation ou de préférence
n’'est que la continuation et la conséquence du droit de
sutte. » C'est justement le conlraire qui est vrai; le droit
essentiel en matiére hypothécaire est le droit de préfé-
rence; quani au droil de suile, il n'esl qu'une sauve-
garde, une garanlic complémentaire, un moyen donné
aux créanciers privilégiés et hypothécaires de poursuivre
le bien grevé entre les mains d'un liers délenleur quel-
conque, pour cn obtenir la réalisation et exercer leur droit
de préférence sur le prix (Voir plus haut pages 105 et 106)
Voila pourguei le droit de suite, ou la faculté de surenché-
rir, qui est une des formes sous lesquelles il se produit et
s'exerce dans la pratique, ne peuvent se concevoir que si
Je droit de préférence, qui est I'essence de la sireté hypo-
thécaire, existe et lui sert de soulien.

Second argument : Le tribunal de Bayonne fonde son
opinion sur I'arl. 2146 C. civ.; dans sa pensée, ce texte ne
prononce contre les créanciers héréditaires, inscrits aprés
Y'acceplation bénéficiaire, que la déchéance du droit de pre-
férense, mais il ne touche nullement au droit de suite qui
subsiste avec tous ses allributs, le droil de saisie et le
droil de surenchére. Le tribunal appuie celle affirmation :
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1° Surles termes mémes du texte : Les inscriptions ne pro-
duisent aucun ejffet... entre les créanciers d'une succession
si elles n'ont eu lieu que depuis l'ouverture, et dans le
cas oli la succession n'est acceptée que par bénéfice d’in-
venlaire. — A contrario, les inscriptions fardives produi-
sent leur effet contre les tiers, quine sont pas des cocréan-
ciers, cest-d-dire conlre les tliers acquéreurs. L'action
hypothécaire est donc vivifiée par ces inscriptions ; elles
conservent le droit de suite ; o

2° Sur l'esprit du texte : Lorsqu'une succession est
acceptée sous bénéfice d’inventaire, il y a une pré-
somption d'insolvabilité, qui doit faire fixerl'état du patri-
moine d'une facon définitive au profit des créanciers ;
voila pourquoi I'art. 2146 al. 2 n'a qu'un but, empécher
les créanciers héréditaires de se créer aprés I'ouverture de
la succession bénéficiaire des causes de préférence.

Cet argument n’est pas plus solide que le précédent.
Non, ni les termes du texte, ni son esprit ne consacrent
la conséquence anti-juridigue, que 'on veut déduire de la
distinction du droit de préférence et du droit de suite, en
proclamant I'indépendance de ce dernier.
~ 4° Quant aux expressions de 'arl. 2146 : Les tnscriptions
ne prodwisent dejffet..... entre les créanciers, elles sont
détournées de leur véritable sens; pour établir leur signi-
fication exacte, il faut lire le texte en son entier, et se
pénétrer de %a méthodologie. L'art. 2446 pose d'abord
une régle absolue, applicable sans contestation possible,
au droit de suite comme au droitl de préférence : « Les
inscriplions... n’ont aucun effet, si elles sont prises dans
le délai pendant leguel les acles faits avant I'ouverture
des faillites sont déclarés nuls. » Puis le texte al. 2 vent
étendre Ja méme solution & 'hypothése ol les créanciers

~ d’'une succession ne prennent leur inscription gu’aprés -
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son acceplation bénéficiaire. Cetle assimilation de la
faillite et de l'acceptation bhénéficiaire est indiquée aussi
clairement que possible par ces mols : ¢/ en est de
méme. 1l est vrai que le texte a peut-élre le tort
d’ajouter entre les créanciers d'une succession ; mais ce
vice de rédaction, si vice il y a, ne peut suffire pour
fonder une théorie, qui heurte les principes juridiques les

- ~.plus certains, comme nous I'avons démontré en rélutant le

premier argument. D'ailleurs, il estpossible d'expliquer et
méme de justifier cette prétendue défectuosité. Les rédac-
teurs du Code, imbus de celte idée, inscrile dans ies arl.
2093-94 et suiv., que le droit de préférence fait le fond de
la stireté hypothécaire et en est la base essentielle, ont pu
croire qu'en dépouillant les créanciers héréditaires négli-
gents de leur droit de préférence, ils lui enlevaient la si-
rett hypothécaire, dont elle est le fondement, y compris
son auxiliaire, le droit de suite. En conséquence, pour qui
va au fond des scheses, la rédaclion du second alinéa de
Iarl. 2146 C. civ. est en parfaite harmonie avec celle du
premier, comme le commencement du texte elle signifie :
Vinscription tardive ne produst aucun effet ; seulement
elle exprime ce résultatsous une autre forme. Le législateur
a sapé1’hypoth2que non inscrite pendant ie délai légal, dans
son fondement essentiel, le droit de préférence, sdr que,
la destruction du principal entrainant celle de I'accessoire,
l’mscrlptmn sera totalement nupmssant{:, el ne pourra
produire aucun effel.

2° L'esprit du texte n'est pas plus favorable & 1'opinion
du tribunal que ses ltermes mémes. Il n'esl pas en effet -
exacl de dire que 'arlicle 2146, al. 2., est fondé sur une
présomption d'insolvabilité. « Savdécision découle, écrit
M. Colmet de Santerre, d’une idée qui se résume ainsi :
Vinscription est comme la confirmation de ‘hypothdque :
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or, la confirmation ne peutpas avoir lieu, quand la consti-
tution serait impossible. 1 héritier bénéficiaire ne pourrait
pas, sa.s abdiquer saqualité, constituer une hypotheque;
or, la loi ne peut pas le dépouitler de sa qualité, parce que
un créancier prendrait une inscription ; donc l'inscription
ne peut pas avoir l'effet confirmalif qu'elle a par nature,
puisqu'elle a pour but de faire naitre d'une fagon
effective le droif de préférence {2). » Le second alinéa
de 'art. 2146 n’a donc pas pour cause la présomption
d’insolvabilité de la succession ; il ne repose pas sur le désir
de fixer définitivement les rapporls respectifs des créan-
ciers héréditaires ; telle n’est pas son origine, sa raison
d'¢tre. Le fondement de ce texte est tout autre, il est plus
théorique. Les principes s’opposent & ce qu'un héritier
hénéficiaire constitue une hypothéque sur les immeubles
de lasuccession; la confirmation n'est pas non plus possi-
ble; elle est soumise aux mémes régles que la constiluntion
d'hypoth2que elle-méme. L'inscription, n’étant que la con- -
firmation ‘pratique de I’hypothéque, devait ire logigque-
ment interdite. L'arl. 2146 al. 2 n'a pas d'autre but ; il
déclare que les hypolh2éques ne pourront étre confirmees
par une inscription prise alors que F'on se trouve en pré-
sence d’un héritier bénéficiaire. Mais si tel est le sens de
ce texte, est-il rationnellement possible de séparer le droit
de préférence et le droit de suite, de scinder les effets dela
confirmation et de dire : La confirmation de FPhypothdque,
impossible quant au droit de préférence, I'est guant an
droilde suite ? Non, Phérilier bénéficiaire n'a pas le droit
de consentir une hypothdque, qui produise un simple droit
de suite, personne n'oserait le soutenir ; donc, en présence
d'un héritier hénéficiaire, la confirmation d'une hypoth2-

(2). Colmet de Santerre, Cowrs anulytique, tome IX, p. 250,
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que ne peut avoir lieu, méme au point de vue dudroit de
suite.
La discussion, que nous venons de terminer, nous con-
-firme donc dans notre conclusion : Le droit de préférence
etie droit de suite sont deux attributs distincts, le droit
de préférence est indépendant du droit de suite, mais le
droit de suite ne peut avoir une existence propre, mdépen-
“-dante de celle du droit de préférence.
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DROIT ROMAIN.

I. — La constitution de 'empereur Léon, rendue en
I'an 469 de notre ére, mwétablit pas une préférence du
plgnus publzcum sur le pignus privatum; son but est
de trancher une question de preuve. L. 11. Cod. VHHB
(Voir pages 11 et 12).

11, — Si Titius, aprés avoir consenti une hypothéque a
Primus, vend sa chose & Mevius, I'hypothéque privilégiée,
née du chef de cet acheteur au profit de Secundus, doit
Pemporter sur 'hypothéque de Pmmus il faut loujours
appliquer la régle « Privilegia non ‘ex tempore sed ex

‘causd @stimantur », et ne pas faire intervenir une nou-

velle cause de préférence au profil des créanciers, qui ont
acquis leur hyputhéque du chet' d’'un précéde nt propmétalre
(er pages 12 et 13).

lll. — L’hypothéque des créanciers postérieurs n'est

tpas une hypothéque conditionnelle, subordonnée au dé-

sintéressement du premier créancier (er pages 62, 63
el suivantes).

IV. — Tous les créanciers hypothécaires ont le jus dis-
trahends, mais ¢'est le premier seul qui a la plénitude du
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droit hypothécaire et peut, par l'aliénation, dégrever la
chose des hypothéques qui la grevaient (Voir pages 38 el
suivantes).

V. — Le créancier hypothécaire, qui vend le éage, est
garant de 1'éviction, qui a pour cause un défaut de droit
en sa personne {Voir pages 50 et suivantes).

Vi. — Le premier créancier vendeur doit distribuer
Phyperocha aux créanciers postérieurs dans l'ordre res-
pectif de leurs hypothéques. A I'hypothéque primitive,
qui reposait sur la chose vendue, a succédé un nouveau
droit qui porle sur cette kyperocha, un pignus nominis,
qui permet & ces créanciers d'exercer utilitatis causd, en
verlu d’une cession tacite, l'actio pigneratitia du débiteur
(Voir pages 58 et suivantes).

DROIT GIVIL.

I. — En matidre de privilages et hjrpothéques, le d-roit
de préférence et Je droit de suite sont parfaltgment dis-
tincts. " -

ll — Lorsque les meuliles, déplacés sans le consente-
ment du propnétalre ont ét¢ vendus sur un marché pu-
blic & un acheteur de bonne foi, la revendication du bail-
leur ne peunt &ire admls_e, méme dans le délai de l'art.
2102, que moyennant le remboursement du prix d'acqui-
sition (art. 2280) (Voir pages 118, 119 etsuiv.)

1. — Quel que soit le mode d'aliénation employs, qu'il
s'agisse d’une vente amiable ou d'une venie aux enchdres
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publiques, le droit de préférence du vendeur privilégié
peut s'exercer sur le prix (Voir pages 121, 122 et suiv.).

1V. — La stparation des patrimoines ne confére qu'un
droit de préférence aux créanciers héréditaires {Voir
pages 131, 132 et suiv.).

V. — La transcription dz l'acte d'aliénation d'un im-
meuble, grevé de privileges généraux non inscrits, n’efface
que le droit de suite (art. 6 de la loi du 23 mars 1855);
mais le droit de préférence survit, parce que sa conserva-
tion est dispensée d’inscription par l'art. 2107 du (}ode
civil (Voir pages 144, 143 et suiv.). |

~ V. — En cas d'aliénation, suivie de franscription, le
délai de 60 jours, accordé au copartageant privilégié par
I'art. 2109 du Code civil, est supprimé par 'art. 6 de la
loi du 23 mars 4835 ; son privildge ne peut &tre utile-
ment conservé, méme an poml de vue du droit de préfeé-
rence, que dans le délai de 43 jOHI‘S prescml par catte loi
{Voir pages 155, lot’i et suiv.).

VIl — Leffet 3ur1dzque dela pnrge, consacré par une
lradnmn conslanle et les iextes de nos cmies, est T’extine-
tion du droit de suite ; elle lmsse subsxster le drolt de; ;mé-
l‘érence (Voir pages 162 163 ot suw.] |

Vill. — La renanmatmn de ia Iemme a son hypathéque
légale au profit d'un tiers acquéreur de I'immeuble du
mari n'efface que le droil de suite ; la femme conserve le

droit de collocation sur le prax de l”ahénatmn (Voir
pages 181, 182 el suiv.). N

IX, —En conséquence de l'effet purement extinctif de
la renonmatmn, le hers-acquéreur, qui s'est contenlé de
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faire transcrire I'acte de vente, et n'a pas requis l'inserip-
tion ou la mention exigées par 'art. 9 de la loi du 23
mars 41853, peut tout de méme invoquer celte renoncia-
tion contre les tiers, que la femme a subrogés depuisdang
son hypothéque légale, et qui se sont conformés aux
-rdgles de publicité prescrites par l'article 9 précité (Voir
pages 189, 190 et suiv.). :

. X. — La distinction du droit de préférence et du droi
de suite n'eniraine pas comme conséquence 'indépendance
du droit de suite ; ce dernier ne peut survivre au droit de
préférence (art. 2146 du Code civil.) (Voir pages. 195,
196 el suiv.).

DROIT CRIMINEL.

I. — Le fait de tirer un coup de feu dans la chambre et
ala place, occupés habituellement par une personue, for-
tuttement absente ¢ ‘te moment, ne conslitue pas une
tentative: d’homwlde Généralisant, nous disons que l'im-
_,possﬂnhté mﬁme relative, de réaliser le but premedite
s'oppose & ce qu il y ait une lentatwe caraclérisée ei
pumssable dans le sens de Particle 2 du Code penal. —
Contra. Gour de cassatmn chambre cmmmelle, 12 avril
1877 (Balloz, 188, l 33} |

1. — Les causes d’aggravalwn ou d"auénuatmn, qui
affectenten plus ou en moins la criminalité méme du fait,
et constlluent un élément censhlutaf de Pinfraction, doi-
vent élendre ieur anﬂuence sur le complme

D‘ROIT mTEnNATl@NlL

- "!;a"?’"—ﬂévolnuon ‘héréditaire des biens laissés par un
étranger en France ‘doit - se faire conformément & 1a dis-
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tinction suivante : La succession immobiliére est régie par
la loi francaise, la succession mobiliére par la loi nationale
eud jus.

II. — L’article 2 de la loi du 14 juillet 1819, qui dis-
pose que, dans le cas de parlage d'une méme succession
entre des cohéritiers étrangers et francais, ceux-ci préle-
veront sur les biens situés en France une portion égale
a la valeur des biens situés en pays étranger, dont ils se-
raient exclus en vertu des lois et des contumes locales, ne
s’applique pas au cas ol il n'y a que des cohéritiers fran-
cais concourant entre eux. Contra. Cassation, ch. civ. 27
avril 1868. (Dal. 68, 1, 302). Cour de Paris, 14 janvier
1873 (Dal. 74. 2, 234).
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