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DROIT ROMAIN

DE Id\

REALISATION WU GAGE HYPOTHECAIRE

A ——rer———e *‘-——v——-r—-—-—.

INTRODUCTION

L.es garanties réelles n’ont joué dans le droit romain
qu'un rdle secondaire. Longtemps on considéra que les
obligalions, lien personnel, ne pouvaient engager que la
personne da debiteur : de 1 le droit, pour le créancier,
de saisir son débiteur, de le faire travailler & son profit
pour s¢ payer. Ce droit dlrivait, soit de la convention
établie dans la forme appelée nexum, soit de la sentence
du juge, addiclio, qui adjugeait au créancier le débiteur
(qui ne s'était pas acquilté; la voie d’exéculion judiciaire
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aboulissail au méme résultat que la sureté convention-
‘nelle. 11 est probable que la confiscation de la liberté du
débiteur au profit de son créancier emporlait accessoire-
ment la confiscation de ses biens. Quoi qu'il en soit, de
tels procédés d’exéculion ne pouvaient exister qu’a une
¢poque encore barbare ; le progrés de la civilisation de-
vail les faire disparaitre. D’ailleurs, s'ils étaient durs pour
le débiteur, on comprend qu’ils ne permettaient pas tou-
jours au créancier d’obtenir ce qui lui était da ; aussi les
préteurs d’argent, lorsque Pemprunleur ne leur inspirait
pas toule confiance, cherchérent-ils des saretés en dehors
de lui. Mais au lieu de les chercher dans ses biens, ce qui
nous semble aujourd’hni si simple et si logique, ce fut en-
core A des sdrelés personnelles qu'ils eurent recours : a
Pappui de l'obligation de leur débiteur principal, ils
demandérent 'engagement d’autres personnes dont lasol-
vabilité leur était mieux connue : de 1a les diverses. calé-
gories de dcébiteurs accessoires, s’obligeant pour autrui,
tels que fidéjusseurs, mandalores pecunie credende, elc.
Les Romains préférérent toujours ces sorles de garanlies
aux surelés réclles. Quelle que soit la raison de cetle préfé-
rence, qui s’explique surtout, croyons-nous, par la tradi-
lion, il en résulla que, landis que les garanlics.person-
nelles élaient développées et perfeclionnées par la
1égislation et les travaux des jurisconsulles, les garanties
réelles étaient laissées un peu de coté. Il est cependant inté-
ressaint de suivre 1'évolution de la législation romaine dans
celte maliére et de voir comment naquit et se céveloppa
cet instrument de crédit qui joue un si grand réle dans le
droit moderne, I'bypothéque. .
L’objet de notre étude sera la réalisation du gage hypo-
thécaire : nous rechercherons comment la chose qui
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fait Pobjet de I'hypothéque est mise & la disposition
du créancier hypothécaire et comment il arrive & se payer
sur celte chose. Nous verrons que le moyen normal qu'’il
emploie dans ce but est Ja venle, la dislractio pignoris;
dans certains cas seulement le créancier se désintéressera
en gardant la chose elle-méme en paiement : maisil y a
toujours, méme dans ce' cas, une mise en vente. Noits
" aurons done & exposer le fonctionnement de I’action hypo-
thécaire, puis les régles de la distraclio pignoris el ses
conséquences au point de vue du désintéressement du
créancier et de I'extinction de la dette ; nous ne nous occu-
perons pas de ses effels 4 1'égard de acquéreur.

Nous devrons naturellement nous placer a 'épogue ol
la théorie de I'hypothéque a atteint son développement
complet. Mais auparavant il est nécessaire de parcourirles
divers moyens qui ont ét¢ employés depuis Vorigine du
droit romain, pour permellre aux créanciers de tirer parli

des siretés réelles qui leur étaient accordées par leurs
débiteurs.

HISTORIQUL

|

Les sdretés réelles, au point de vue de la maniére donl
clles’ prennent naissance, sont de deux sorles : les unes
résullent, soit expressément, soil tacilement, de la conven-
tion formée entre les parties; les autres naissent par Pordre
du magistrat. Nous parlerons successivement des unes et
des autres dans ¢e court exposé hislorique.
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Selon cerlains auteurs, le droii romain ne connaissait i
V'origine qu'unc seule forme de contracler, le nerxum ou
mancipalio per s el libram, d’ou seraient sorlies les
quatre classes de contrats du droit classique. 11 nous
semble difficile d’admeltre que les formalités compliquées
du nexum aient jamais été nécessaires pour la formation
des obligations les plus usuellds. Tout ce qu’on peut dire,
- ¢’est que ce procédé élait employé en maticére de prét d’ar- -
gent et peul-étre n’élait-il méme dans ce cas que facultatif.
(Accarias, Précis de Dr. romain, U, p. 494%, n° 1.) Mais il
est cerlain que dans le droit primilif, les saretés réelles se
consliluaient par une aliénation : le ddbiteur fransférait
au créancier par la mancipalio ou Vin jure cessio (1) la
propriété d’un objet que le créancier s’obligeait, par une
clause de fiducie, & lui ratransférer s’il ¢lait payé a
I'échéance ; ¢’est ce quon appelait mancipalio fiducie causa.
Il est probable qu’d Vorigine le débiteur s’ecn remellait
simplement & 1a bonne foi du créancier et n’avait aucune
aclion pour recouvrer sa chose lorsqu’il s’élait acquilté;
mais on ne tarda pas a lui donner pour cela I'aclion fidu-
ciee. Sa siluation restait toutefois assez défavorable, car il
n’avail qu’une aclion personnelle, tandis que le créancier
¢lait propriétaire du gage et pouvait Paliéner valablement.
Ce procédé avait en oulre Vinconvénient de priver le dé-
biteur de l'usage de sa chose et du profit qu’il pouvait en
tiver. Pour y remédier, I'habilude s’inlroduisit de laisser
la possession de Ia chose au débileur au moyen d’un con-
tral de louage ou d’un precarium. Mais il n’en restait pas
moins exposé & se voir définitivement dépouillé par uve
alicnation consentie par le créancier. Le débiteur pouvail

-

— A - e _

(1) Le pacle de fiducie ne pouvail étre adjoint 3 une {radition.



bien, si 1a chose ne lui était pas remancipée par le créan-
cier, en recouvrer 1a propriété quiritaire par I'usureceptio,
sorte d’usucapion pour laquelle une possession d’'un an
¢lait suffisante; mais encore fallail-ﬂphu’il eiit celle pos-
session (1). | .
Les antiques formes de la mancipalio et de V'in jure
cessio ¢laient devenues insuffisantes pour la formation de
tous les contrats auxquels les besoins de la pratique don-
naient lieu. On admit que la simple remise d’ane °“chose
pourrail donner naissance & un contrat, sans que la pro-
priélé fat nécessairement transférée. Dés lors le débiteur
pouvait engager sa chose pour sfreté de sa detle par la
simple remise de la possession au créancier et sans se
dépouiller de la propriété. 11 se formait ainsi un contrat
réel appelé pignus, en vertu duquel le créancier, payé a
Péchéance, élait tenu, parlaclion pigneralitia directa, de
restiluer le gage au débileur. Ce procédé avait encore
I'inconvénient de priver le dcbiteur de la possession de
~ sa chose pour la donner au créancier, entre les mains
duquel elle pouvait souvent étrc d’une exploitation plus
difficile et moins fructueuse ; en outre une chose, ne pou-
vanl élre possédée que par une personne a la fois, ne
pouvail servir de gage qu’a un créancier, alors méme que
sa valeur elit dépassé de beaucoup le montant de la delte.
Quant au créancier, it n’était encore qu’assez imparfaite-
ment prolégé : a l'origine, il n’avait aucun moyen de re-
couvrer la possession s'il venait i la perdre ; il ne pouvait
vendre 1a chose sans le consentement da débiteur; il ne
pouvail méme s’en servir sans commettre un furlum usus.
Il est vrai e le préteur ne tarda pas a lui donner des

- TR S ——— -~

{1) Jourdan, de I’ Hypothéque, I, ch, S el 8,
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interdifs pour protéger sa possession, que le droil de
vendre lui fut reconnu, méme nonobstant toute clause
contraire. Mais il y avait des cas ou il était impossible au
débiteur de se de§s‘3isir des choses qui consliluaient le
seul gage qu'il pit offrir 4 son créancier. Telle était la situa-
tion du fermier d’un bien rural, qui n’avait souvent d’autre
forlune que son matériel agricole et les esclaves qu'il em-
ployait a la culture : il est évident qu’il ne pouvait exploi-
ter qu’a la condition de les avoir 3 sa disposition.

C’est en vuede celte hypotheése que le préteur sanctionna
une convenlion par Jaquelle le matériel agricole élait
affecté a la garantic du propriétaire tout en reslant entre
les mains du fermier. Le propriéfaire avaitl le droit de le
vendre s’il n’était pas payé a I'échéance. Pour cela il fallait
qu’il oblint la possession, ou du moins qu’il et pour 'acqué-
rir une aclion qu’il put céder & Pacheteur : le préteur lui
donna une action réelle qui fut appelée aclion Servienne.
L.e droit du créancier sur les objets engagés fut appelé
hypothéque (1) . Des conventions semblables se formérent
pour garantir des c¢réances de toute nature et furent
sanclionnées par une aclion analogue qu’on appela quasi-
Servienne.

i ——--

(1) Le mot hypolhéque est emprunté au gree, et on considere généralement
Vinstitation a laquelle il s’applique comme originaire de la tireze, M. Caillemer,
qui 2 fait du droit grec Fobjet spécial de ses recherches, y trouve le germe de
quelques-unes des institations du droit romain, et nctamment d2 Uhypothique.
D’autres sort méme plus lein ¢ daprées M. Revilloot (les Oblig. en dr. éqyp-
tien, Introd., p. LYIH-LXI), Fhypotheque aurait été pratiquee tres anciennement
en Egsple, aurail passé de 1a ¢n Chaldée el aurait été imporiie & Rome par les
Phénicions et Jes Greey. Cependant Forigine grecgne de Fhypatheque est vivement
combaltue par M. Jourdan dans son Traité de Uhypothéue, ch. 18. Suvirant
lui, 12 nolion d'hypothéque élait fres ancienne 2 Rome, et il en cile comme
exemple (ch. 7) la pradiorum subsignatio, déclaration écrifp par laquelle tokt
adjudicataire de la ferme des impdts, ou des biens du domaine pubiie, on de
travaux publics engageait ses biens envers 'Elal, comme gage de Fexéculion de

ses obligations,
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Le confrat de pignus ne ful pas supprimé par la création
de I'hypothéque. Les deux instiutions fonclionnérent cote
& cote et réagirent 'une sur Vaulre; le pignus ne se dis-
lingue en somme de I'bypothéque qu’en ce qu’il implique
que le créancier est nanli du gage. L’exercice de I’aclion
hypothécaire, en rendant le créancier possesseur de la
chose hypothéquée, le melfail dans la méme situation
qu’un créancier gagiste, |
. A cOlé des suretés réelles résultant expressément de la
convention des parlies et de celles que la loi altache A cer-
taines conventions et qui sont appelées hypothéques laciles,
nous avons dit qu'il existe des siiretés réelles judiciaires,
établies par Pordre du magistrat. Cesont le prelorium pi-
gnus el le pignus ex causa judicalt caplum. Le premier
prend naissance dans le cas o le préteur envoie le deman-

deur en possession des biens du défendeur, par la missio in
 possessionem. Le pignus ex cousa judicali caplum résulte
de la pignoris capio, saisie de cerlains biens du défendeur
ordonnée par le magistrat, soit comme moyen de contrainte
ou comme punilion contre les contumay, soit comme
moyen d’exéculion conire un débiteur qui a avoué Ia
dette ou qui a été condamné, s’'il ne paie pas dans le
délai qui lui est accordé (1).

Toutes ces siirelés réelles aboulissent a metire le
créancier & méme de se payer sur la cnose engagée, soit
en la vendant pour en toncher le prix jusqu’a concurrence
de sa créance, soil, dans certains cas, en la.conservant en
paiement. Pour y arriver, le créancier se fera le plus sou-
venl livrer la chose s’il n’en est déja possesseur, afin d’en
pouvoir & son tour transférer la possession & 'acquéreur ;

e ——

(1) Eo verlu d’une constitation d’Antonin le Pieux,
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il peut aussi, il est vrai, la vendre sans en élre possesseur,
pourvu qu’il mette Pacheteur & méme d’en prendre pos-
session en lui cédant son aclion : dans ce cas, ce
sera l'acquéreur qui exercera 1'action hypothécaire.
Nous supposerons, ce qui est le cas ordinaire, que celle -
aclion est exercée par le créancier avant la vente. La
réalisalion du gage hypothécaire comprendra donc deux
phases : la prise de possession par le créancier, dans le cas
seulement ou il ne posséde pas déja, et la venle du gage.

yl—

-

PREMIERE PARTIE

DE LA PRISE DE POSSESSION DE LA CHOSE HYPOTHEQUEE

Le créancier gagiste proprement dit avait en principe la
possession du pignus, el cetle possession élail protégée par
les interdits ordinaires relinendm possessionis.

S’il venait a la perdre, il avait les interdits recuperande
possessionis. (L.. 16, de Usurp., XLI, 3.) Tous ces interdits
étaient donnés méme conire celui qui avait constilué le
gage. (L. 6, § 4, de Precario, XLIII, 26. Ce texte indique
que souvent la possession précaire du gage était laissée an
débiteur (1); le créancier avait alors pour recouvrer la
possession l'interdit de precario.)

Lorsqu'il y avait, non plus un gage proprement dit, mais

e —

(1) Cela avait lieu souvent A I'époque antérieure au contrat de pignus, ot ia
propricté de la chose donrée en garantie était transférée an eréancier. Linterdit
de precario trouvait son application dans ce cas. (Savigny, de la Possession,
§32in fine.
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une hypothéque, le créancier n’avail jamais la possession.
On a prétendu qu’en constiluant hypolhéque, le débiteur
consentait implicitement 4 ce que, I'échéance venue, le
créancier non payé se mit immédiatement en possession
de sa propre autorité. On s’est appuyé, pour soulenir cette
oninion, sur la loi 3, C., de Pign., Vill, 1%, ainsi congue:
« Gredilores qui convenlionis legem ingressi possessionem
exercent, vim quidem facere non videnlur, allanmen auclori-
lale preesidis possessionem adipisci debent. » Mais celle

doctrine est formellement contredite par la loi 8 ad legem
Juliam, qui condamne & Pinfamie et & la perte du tiers de
ses biens le eréancier qui prendrait ainsi possession des
biens du débitenr. La loi 8 est d’ailleurs confirmée par
Paul (Sent., liv. XI, t. 14, § 5) et par un décret de Marc-
“Auréle (I. 13, Quod melus causa, 1V, 2), qui punit de Ia
perte de sa créance le créancier qui, méme de bonne foi et
sans violence, s’empareraitde la chose qui lui est réellement
due. La constitulion de Sévere, citée plus haut, ne peut
se¢ comprendre que comme se¢ référant au cas oit un pacte
de auferendo a expressément autorisé le créancier & se
mellre en possession. Encore recommande-t-elle au eréan-
cier, pour ¢viler toute difficulté, de recourir & I'aulorité
du magistrat. 1l faul donc repousser la théorie qui per-
met au créancier de se mellre en possession de sa propre
autorité : celte theorie est d'ailleurs abandonnée aujour-
d’hui; mais elle était trés accréditée et mise en pratique
au moyen age.

Pour obtenir la possession de la chose hypothéquée,
deux voies peuvent ¢tre ouvertes au créancier : une voie
possessoire, P'interdit Salvien, dans un cas particulier, et
une voie pétitoire, Paclion Servienne ou quasi-Servienne.
L’une et 'autre permettent au créancier de suivre la chose
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’ [ . . .
hypothéquée entre les mains de tout détenteur : il a sur
elle un droit réel auquel les jurisconsulles modernes ont
donné le nom de droit de suite.

CHAPITRE [er

De l'interdit Salvien.

I’interdit Salvien fut créé par un préteur du nom de
Salvius pour protéger le droit du bailleur d’un bien rural
sar [6 matéricl affecté par le fermier A 1a garantie du paie-
ment des fermages. 1l trouve son application dans la méme
hypothése que Paction Servienne. Il parait élre le pre-
mier moyen imaginé pour sanctionner cetle forme primi-
tive de la convention d’hypothéque : on ful probablement
conduit a donner ¢e moyen de proteclion au bailleur d’un
fonds rural par la pensée de le mellre dans une situation
¢quivalente a celle du bailleur d'un predium urbanum,

qui était aulorisé a s’opposer, en fermant les portes et les
fenétres, a I'enlévement des meubles places dans la mai-

son par le locataire; ce procédé s’appelait la perclusio;
pour {riompher d'une perclusio injuste, le localaire pou-
vait obtenir Finterdit de miyrando.

L’interdit est donc antérieur a Vaction Servienne : c'est
en effet un moyen de protection plus primitif qu’une ac-
tion. G’est par conséquent & tort qu’on a altribué la créa-
tion de PVinterdit Salvien 3 Salvius Julianus, conlempo-
rain d’Adrien; il faut la faire remonter beaucoup plus
haut (1).

(1) Machelard, Interdits en dr. romain, I, ch. 1¢2,§ 2, p. 108, 1,
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A qui el contre qui cel inlerdit est-il donné? — 1l est
donné au bailleur d'un bien rural, propriélaire ou non,
qui a une hypothéque pour siireté du paiement des fer-
mages, contre tout détenteur des choses grevées de cette
hypothéque, que ce soit le conslitunt ou un tiers. Pour
soutenir qu’'il ne pouvait étre exercé conltre un tiers, on 2
invoqué un rescrit de Gordien qui forme laloi 1, C., de
prec. el Sulv., interd., VIII, 9, ef qui est ainsi concu :
« St le non remillente pignus, debilor tuus ea que libi
obnorxia sunl venumdedit : inlegrum libi jus estea persequi,
non inlerdiclo Salviano (id enim lantummodo adversus
conduclorem debiloremve compelit), sed Serviana aclione,
vel quee ad exemplum ejus instiluitur, ulilis adversusemplo-
rem exercenda est. » Ce lexte suppose que le débiteur a
vendu les choses affectées au gage du bailleur : ces objets
sont par conséquent entre les mains d’un tiers acquéreur.
D’aprés le rescrit de Gordien, le bailleur ne pourra suivre
ces objets par Vinterdit Salvien, mais seulement par V'ac-
tion Servienne, « car Pinterdit n’est donné que contre le
prencur oti le débiteur. » Sans trancher ici la question de
savoir si l'interdit Salvien peut élve donné contre un débi-
teur aulre qu'un colonus, il est ¢ertain, si ontraduit comme
nous le faisons ci-dessus les mots « conduclorem debilo-
remve, » quil n’est pas donné conlre un liers. Mais ce
texte, pris & la lefire, serait en contradiction avee d’aulres
textes trés clairs, nolamment la loi 1, § 1¢r, D., de Salv.
inlerd., XLHI, 33, et Théophile; IV, 15, § 3 in fine, qui
disent positivement que Vinlerdit Salvien peut éire exercé
conlre tout possesset* 1l est facile, croyons-nous, d’en
donner P'explication en faisanl remarquer que le rescril
de Gordien n'est qu'une décision d’espéce qui ne
tranche pas la question de droit. On peut penser d’ail-
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leurs qu'il s’agit dans 'espice d’um eréancier autre qu’un
localor, puisque le texte parle e Iaclion créée sur le
modéle de 1”action Servicnne, c¢’est-a-dire apparemment
de la quasi-Servienne. Dans ces conditions, il est cerlain
que Yinterdit Salvien"ne pourrait fonclionner, car il n’est
applicable qu’au droit de gage qui appartient au bailleur
d’un bien rural pour sarete de ses créances contre le
fermier. Le (exte indiquerait seulement que le débiteur
ne peut éfre poursuivi par Pinterdit Salvien qu’a la condi-
tion d’¢tre en méme temps conduclor, débiteur en verlu
d’un bail de fonds rural ; le sens serait le méme que s’il y
avait « adversus conduclorem debiloremque, » ce qui ne
serait pas incorrect (1). Nous aurons du reste l'occasion
de revenir sur ce texte.

Il est possible aussi que de I’époque de Julien a cellede
Gordien la législation ait changé et qu’au temps de ce
dernier Vinterdit n’ait plus été donné contre les tiers
contre lesquels on avail Paclion Servienne (2).

Objel ¢l nalure de Uinlerdit Salvien. — L'interdit Sal-
vien a pour objet de faire obtenir au bailleur la posses-
sion du pignus : ¢’est donc un interdit adipiscend@ posses-
stonis (3). Sa formule ne nous élant pas parvenue, on se
demande s’il ¢tait reslitutoire ou prohibitoire. Des auleurs
ont pensé qu’il élait restitutoire comme linterdit de
precario dont il se trouve rapproché dans les texles du
Code et dont il ne serait qu'une extension. Mais il est plus
nalurel de penser qu’il étdit prohibitoire : il n’oblige le

- .

(1) V. Machelard, Interdits en dr. romain, I, ch, 1er, § 2, p. 117,

(2) Sic: Jourdan, I, ch. 1% in fine.

(3) Gaius, IV, § §37. V. Machelard, Interdits en dr. romain, I, ch. 1er,
§2,p. 106. -
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y

défendeur 4 rien : il devait donc étre dans la forme « vim
fieri velo (1). » D’ailleurs des textes sont conformes a celle
opinion. (L. 52, § 2, de Acq. poss. Ge lexte indique que le
fait d'interdire qu'’il soit fait violence A celui qui entre en
possession ¢quivaul'a lui donner la possession.) °

A quelles conditions le demandeur Uriomphait-il dans
Uinlerdit Salvien? — Le demandeur devait prouver qu’il
avait un droit d’hypothéque sur les choses dont il récla-
mait la ppssession el que ces choses avaient été apporlces
sur le fonds loué, invecta et illata. (Théophile, IV, 15,§ 3
in fine.) Une convenlion élait nécessaire pour affecter le
matériel du colon a la garantie du bailleur, tandis que le
bailleur d'un preedium urbanum avait un droit de gage
lacite sur les invecla et illale (2). Les texles exigent que
les choses apportées sur le fonds y aient ét¢ placées d’une
fagon définitive, ut ibi sint. (L. 7, §1¢r, In quibuscausis.) (3)
Mais le propriétaire d’'un fonds rural avait, lui aussi,
un gage lacite, qui exislail en dehors de toute convention :
les fruils du fonds loué étaient affectés i la sureté des fer-
mages. On peut donc se demander si Vinterdit Salvien
s’¢lendait aux fruits. Il n’y a aucun texte relatif a celle
question, mais on doit admelire, semble-t-il, affirmative,
puisque le droit du bailleur est le méme sur les fruils que
sur les choses qui lui ont été expressément hypothéquées.
Seulement, pour les fruits il n’y aura évidemment pas i
prouver qu’ils ont ¢té apportés sur le fonds, puisqu’ils y
ont pris naissance (4). Aussi la loi 32 de Pignor. ajoute-
t-elle & coté de la mention des inducla, invecla, impor

— —

s

(1) Machelard, Interdits en dr. romain, Il, chap, f*r, § 2, p. 109.
(@) V. L $ pr., In quibus causis pignus, XX, 2,

(3) V. aussi 1, 32 de Pignor.

(§) V. Machelard, Inrfrdifs en dr. romain, 11, ¢h. 1¢7, § 2, p. 118§ et 115.

e«
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. ’
lala, les mols « ibi nala, paralave essenl,» qui s’appliquent

aux fruils. '

Il n’était pas nécessaire, dans Dinlerdit Salvien, de
démontrer la validit¢ du pignus : ¢’est en quoi cet inter-
dit n’est’ qu’une voie possessoire : le fond du droit n’y est
pas débatlu; le créancier est mis en possession, mais Ia
queslion de savoir s’il a vraiment un droit réel, lui per-
meltant de vendre les choses dont la possession lui a 61
donnée, reste inlacle. Le propriétaire pourra dopc, pen-
song-nous, revendiquer sa chose entr~ lesmains du créan-
cier qui en a obtenu la possessien par linlerdit Salvien ;
celui-ci excipant alors de la convention de gage, le pro-
~priétaire poarrait répliquer que le gage n’a pas é1¢ vala-
blement constitué. La loi 2, D., de Salv. inlerdiclo, donne
une solution qui s’applique & une hypothése analogue : « In
Salviano inlerdiclo, si in fundum communem duorum pi-
gnora sinl ab aliquo invecla, possessor vincel, el eril eis
descendendum ad Servianum judicium. » On expliqueainsi
ce lexte : des objels ont élé apportés par leur propriclaire
Tilius, aulre que le fermier (ab aliquo), sur le fonds com-
mun. Tilius a autorisé le fermier & les hypothéquer & 1’'un
des deux copropriétaires, Primus ; le fermier les a hypo-
théqués aux deux, & Primus‘et & Secundus : hypotheque
n’est régulicrement constituée qu’a I'égard de Primus.
Ulpien pense que Secundus, s’il possede les objets, triom-
phera dans linterdit Salvien, c’est-a-dire conservera la
possession, puisquiil n’a pas A prouver la validit¢ de
I’hypothéque ; mais si Primus intente P'aclion Servienne, il
triomphera en démontrant que V'hypothéque n’est régu-
Iiér'emenl conslituée qu’a son égard (1), Secundus aurait

S— i A

(1) ¥. Radorfl, Zeitschrift, Xiil, 243. Vangerow, l' $ 390, p. 393.

"
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succombé de méme devant une revendication exercée par
Titius, comme nous I’exposions plus haut. Quelle que soit
Finterprétation que I'on donne 3 la loi 2, elle parait bien
en tout cas établir que Paction Servienne tranche le fonds
du droit que I'inlerdit n’atleint pas. On pourrait cependant
conlester cette solution en s’appuyant sur la loi 10, de Pi-
gnor, el hypoth., XX, 1. Mais on remarquera que celle
loi prévoit la méme hypothése et est congue 3 peu prés
dans les mémes’ termes que la loi 1, § 1¢7, D., de Salv.
inlerd., dont nous parlerons ci-aprés. 1l est donc probable
qu’Ulpien voulait simplement reproduire I'opinion de Ju-
lien et qu’il songeail comme lui & 'interdil Salvien ; d’autant
plas que la loi 10 est tirce du livre 75 du commentaire
ad Edictum, on Ulpien lraitait de V'interdit Salvien. Les ré-
dacteurs des Pandecles auraient transporté ce fragment
dans le litre de Pignoribus, en remplacant les mofs
¢« Salviano inlerdicto» par « Serviana » et « colonus » par
« debitor. » Nous ne croyons donc pas (u’on puisse lirer
argument de la loi 10 pour prélendre que dans Paclion
Servienne comme dans linterdit Salvien le possesseur doit
triompher (1). Ce serait d’ailleurs conltraire au caraclére
de celte action, dans laquelle le demandeur affirme un
droit sur la chose; ce qui ne peul s’entendre que d’un
droit valablement constitu¢. Le domaine de l'interdit Sal-
vien et celui de Paclion Servienne sont donc dislincts,
quoique souvent Pun et I'autre alteignent aussi bien le
but que se propose le poursuivant,

La loi 1, § 1¢¢, de Salv. inlerd., traite de I'hypothése ol
deux copropriélaires ont loué un immeuble commun et

ey - -

(1) Machelard, Interdits en dr. romain, 1I, ch, 1¢r, 2 2, p. 156 e su.v,
Jourdan, Hypothéque, I, ch. 16, p. 132 et suiv,
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oblenu une hypothéque sur les choses appartenant au fer-
micr. Si Vhypothéque a é18 constituée in solidum, tous
deux auront l'interdit conlre les liers, mais dans leurs
rapporis réciproques, le possesseur lriomphera, confor-
mément & la solution que nous avons donnée ci-dessus. Si
hypothéque a élé consliluée divisément, chacun des
copropriélaires pourra exercer Vinterdit et conlre Vaultre
et controe les tiers (1).

L’interdit Salvien pouvait élre empldyd mémo avant
I’échéance : 1a loi 14 pr. de Pignor. dit que I'on peutl avant
P'échéance persequi pignora. Il y a discussion sur le point
de savoir si co texte se référe 4 Finterdit Salvien ou a
Paclion hypothécaire. Selon nous, il vise I'aclion hypo-
thécairo; mais ce qui est vrai de celle action doit I'dlre &
plus forte raison de Vinterdit, qui n’a qu'un caractére pro-
visoire. Il y a 1A une garantie contre un fermier dont la
solvabilité paraitrait compromise. Il faut croire que le -
préteur n’accordait l'interdit dans ce cas que si les |
craintes du bailleur lui paraissaient fondées. o

L'interdit Salvien était donné aussi, sous le nom d'wlile
interdictum, pour obtenir la possession des fruils produils
par la chose entre les mains du liers possesseur.

On s’est demandd si, de méme que V’action Servienne

(1) Le texte dit : « Utilis aclio .. dari debebit. » Des antecrs en oot
concla que Viaterdit Salvivn ne pouvalt étre donné qu'a ralon d'une chose engagén
u totalité. Lorsqu'il »’y aurait engagement que pour parjie, il faudrait recourir 2

action Servlenne, désign/e par le texte sous Je nom d’utilis actio. Mals celle
oplnlol west fondée sur rien. N est, au conlraire, vrakiemblable que les mols
utilis actio pe d(siguent pas, dans Ia ol 4, V'action Servienne, car dans Ibypo-
ihise indiquée, ce n'est pas 3 titre d"action ulile qu'elle serait doonée. Les mols
‘ulilis actio désignent bien plotdt Finterdit Salvien. L'expression actio,com-
prend, en efiet, les interdits, comme le prouve la Joi 37 de Obhg,}\uv 7.
Quant au mot ulilis, il n’a sans doule, dans fa loi 1 comme dans quelques aalrs
texles, que le sens d'efficace. .
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avait é16 appliquée, sous le nom de quasi-Servienne, A
toutes les hypothéques, il n’y avail pas aussi un interdit
quasi-Salvien, donné A tout créancier autre que lo bailleur
d’'un fonds rural. On a invogué pour le soulenir divers
textes, nolamment la loi 2, § 3, de Interdiclis, la loi 3,
C., de Pignoribus, laloi 1, C., de Precario el Salviano in-
terd,, ol Paul, Sent., V, 6, § 16. Dans lo premier do ces
toxtes, Paul, énumémnt les inlerdils adipiscende posses-
sionis, cile l'interdit Salvien « quod ‘est de pignoribus. »
Cet interdit a bien trait en effet & une question de pignus,
mais oit voit-on dans ce texte qu'il s’applique & (ous les
~ cas de pignus? L2 ioi 3, C.; de Pignor., peut s'entendro

aussi bien del’action hypothécaire que de l'interdit. Dans
“laloid, C. de Prec., dont nous avons déj parlé plus haut,
on invoque les mots « conduclorem debiforemve,» d’ot il
~ semblo résulter que Iinterdit Salvien peut étre exercé
conire un débiteur autre que lo conduclor. Mais .nous
avons ya que les mols conduclorem debiloremve paraissent
désigner la'méme personne, le débileur qui serail en
mémo temps conduclor : la loi 3 aurait ainsi précisé-
ment pour objet d’indiquer que Finterdit Salvien ne peut
étre exercd contre un débiteur que s'il doit en verlu d’an
bail de fonds rural. '

Quant an passage de Paul il indique que l'interdit,
comme l'aclion hypothécaire, n’est pas donné pour cer-
tains objets appartenant au débiteur qui a ~onsenti une
hypothéque générale; or, dit-on, on ne comprendrait pas
que Paul signale ces exceptions, si linterdil n’était pas
applicable aux choses qui font I’objet d’une hypothéque
générale, et s'il peul s’y appliquer, c’est qu'il ne fonclionne
pas seulement pour 'hypothéque qui appartient au bail-

leur sur les biens du colon, mais que lout créancier hypo-
3
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thécaire peut y recourir. Mais on peutl (rds bien considé-
rer lo droit du bailleur sur les invecla el illala comme
une sorle d’hypothéque générale. Au reste, Vinterdit dont
parle le lexto w'est pas nécessairement Uinterdil Salvien
ou quasi-Salvien. Le criancier gagiste qui a exigé un
pignus sur I'ensemble des biens de son débileur et en a
obtenu la possession, sauf 3 la remellre & litre précaire
au débiteur, jouit des interdits possessoires; il pourrait

~ notamment exercer linterdit de precario conlre le débiteur

qui aurait conservé la possession précairo. Le texte cite
seulement quelques objels dont il ne porrra obtenir la
possession méme par le moyen d’un interdit, mals rien
windique qu'il s’agisse de Vinterdit Salvien.

Aucun des textes que nous venons d'cxaminer no con-
tredit donc nettement notre opinion. Dans tous les frag-
ments du Digeste ¢t du Code qui se référent 3 linterdit
Salvien, il s’agit d’un gage constitué par un colonus ; il est
cerlain que si cet interdit s’était généralisé, on trouverait
des décisions se référant A un grand nombre d’autres hypo-
théses, comme nous le voyons pour Vaction quasi-Ser-
vienne (1). |

(1) Sic: Jourdan, ilgmolh., ch, 16, p. 137 ¢l saiv.



CHAPITRE NI
Dd raction Servienne. ;

L’interdit Salvien avait é1é le premier moyen créé par lo
préteur pour protéger le créancier dans le cas o les
choses engagées avaient €16 apportées sur le fonds louné el
mises par 13, jusqu'a un certain point, A la disposilion du
baillear. Mais cette condition restreignait forcément Pulilitd

~de Vinterdit, 11 faut ajonter A cela qu’il n’était donné
- qu’ane fois, comme tous les interdils adipiscende posses-
- sionis, que la procédure en élait longue et pésilleuse; en-
. {in nous avons vu qu'il ne tranchail que Ja question do
- possession le bailleur n’était pas obllgé de prouver la
~ validitd du pignus, et par suite le débitenr Injustement

- dépossédé pouvait exercer la revendication. Il était néces-

- saire do donner an créancier un moyen pétitoire lui per-
~ meltant de réaliser définitivement un gage valablement

consmné Co fut encore en faveur du bailleur d’un bien

rural que ce moyen fot d’abord créé par le préteur, d une
époque incertaine, probablement antérieure A Caton, qui
semble y faire allusion ; Cicéron (ad Famil., XIII, 56)
mentionne déji l’hypolhéquo, co qui imphque Paxistence
de l’aclion Servienne (1). Celle action est: cncoro limitée

(l) Tostefols ce texte n'est pas absoluml probul, urd:m rm il $agit
d’un coatrat passé par un Cree en Carie, ¢'est-3-dire en pays gree. L'bypothique
. pouvait y étre usitée aloss sans qu'elle fit connue 3 Rome. M. Accarias (Pr. de
dr. romain, 3¢ &ition, n* 314) pense quau temps d’Anguu Phypothéqee ne
detailpasélreuﬁ!&enllalie et que Juslinien a dit se tromper en disant (Inst.,
I, 8) que [a Jol Julia défendait au mari d'bypolhéqurla biens de la lemu
méme avec son consentement; cetle prohibition résulterait plutdt da sémalus-
consulle Velléien. V. ce que DOUS avons dnd-dmdel’origheﬂe Thypotbéque,

ALY '.:r
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au cas oi les choses gni en font Vobjel ont ¢lé apporlées
sur le jonds, Sa création enleva presque tloute ulilité A
»Vinterdit "Salvien, qui subsista cependant pour les ¢as oi
le-demandeur ne jugeail pas & propog do faire porter °le
débat sur le fond du droil. (Loi 2, D., de Salv. interd.)
L’aclion Servienne ¢st donnés, comme V'interdit Salvien,
au bailleur qui a un droit de pignus sur les choses qui ont
*é18 apportées sur le fonds par le fermicr on pour son
compte, conlre lout détenteur de ces choses. C’est une
aclion réelle : lo demandeur fait valoir le droit d’hypo-
théque qu'il a sur la chose : ¢« Aio hane rems mihi pi-
gnoris nomine obligalam. » (’est aussi une aclion in
factum : il faut établir la formation du contrat do pignus
comme pour Vinterdit (loi 11, § 1¢r, de Pign.); en oulre,
il faut prouver la validité de Ihypothéque, établir par
conséquent que le constiluant était propriétaire et capable
d’hypothéquer : ainsi, dans Paction Servienne, le fonds du
droit est débattu. Pour que le demandeur triomphe, il
faut encore que le défendeur ne puisse pas prouver que
la detle a 816 payée, I'existence de la créance étantla con-
dition de celle de I'hypothéque, qui en est 1accessoire.
Nous retrouverons foutes ces conditions dans l'aclion
quasi-Servienne, ol nous les examinerons avec plus de
détail; Paction Scrvienne ne se distingue de la quasi-Ser-
vienne qu’en ce qu’:lle est exercée dans le cas ol I'hypo-
théque est constituée pour sireté des fermages, pro.mer-
- cedibus fundi, et en ce au’elle n'est donncée que pour les
choses qui ont été apporties sur le fonds, invecta el illala.
Son objet, comme nous I'avons indiqué, est de mettre le
bailleur en possession du gage et 3 méme de le vendre. |
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CUHAPITRE (11

De l'actlsn quasi-Servienne.

#

- L'action Servienne avait é16 créée pour une hypothdse

spéciale. Mais les conventions d’hypethéque, 2 Vexemple .

do celle qui intervenail entro lo bailleur ¢t lo fermicr, se
mullipl:érent et le préteur dut les sanclionner par une
aclion créée sur le modéle de P'action Servienne, i laquelle
on donna le nom de quasi-Servienne ou hypothécaire. Ello
esl appeice aussi vindicalio pignoris, ou pignoris persecu-
lio, ou perseculio hypothecaria, ou encore pigneralilia in
rem, ¢l méme simplement pigneratitia, quoique ce nom
soit celui de Vaction personnelle née du pignus, Celle

aclion a un caractére beaucoup plus général que I'action

- Servienne, qui n’en cst que application A un cas parlicu-
lier ; un pelit nombre de lexles seulement s¢ référent a
celte derniére, tandis que ceux qui traitent de Vaclion
quasi-Servienne sont nombreux. Tout ce que nous dirons
de P'aclion quasi-Servienne est également vrai de Vaclion
Servienne, sauf les différences que nous avons signalées.

Nous savons déja que Vaclion hypolhécaire est une
action réelle et pétitoire; c’est, comme I'indique le nom
de vindicalio pignoris, une sorte de revendication appli-
quée au droit réel d’hypothéque. Elle est in factum comme
'aclion Servienne, puisqu’il faut prouver la ccnventlion
d’hypothéque. Sa formule ne nous est point parvenue :
on peut toutefois, d’apres les indications fournies par les
textes, la reconstituer ainsi : « Juder eslo, si parel eam
rem de qua agilur, ab eo cujus in bonis tum fuil, Aulo
Agerio pignori obligalam esse, propler pecuniam cerlam

. - ol
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creditam, eamque pecuniam neque solulam neque eo no-
mine salisfaclum esse, neque per Aulum Agerium slare
quontinus solvatur salisve fial, nisi arbitralu tvo Numerus
Negidius autl rem Aulo Agerio yestilual, aul pecuniam
soltal, quanli ea ves est, lantam pecifniam Numerum Negi-
dium Aulo Agerio condemna, si non parel absolve, « Celle

. formule indique que P'action hypothécaire est arbitraire ;

nous verrons, en éludiant ses effets, en quoi consisto l'er-
bitrium du juge. Nous n’avons rien A ajouter quant A la
naturd de V'action quasi-Servienne. Nous devons malnle-
nant en étudicr les conditions et les effets.

- § qer,
 CONDITIONS D’BXERCICE DE L’ACTION WHYPOTHECAIRE

Ces conditions sont relatives au fond ou d la prooé-'
dure. S
~ Parmi les premiéres, nous dlslmguerons ceiles qui con-"
cernent le demandeur et celles qui ooucernenl lo défen-
deur,

Conditions relalives au demandeur. — L’aclion quasi-
Servienne est donnée A tout créancier hypothécaire pour
obtenir Ia possession du gage qui lui est affecté. Il faut
donc pour avoir celle action : 1° &ire créancier; 2° avoir

~ une hypothéque ; 3° n’éire pas en possession de la chose

grevée. Elle peut d’ailleurs étre exercée par un ayant cause
da créancier hypothécaire, par un cessionnaire, comme
par le créancier lui-méme : ¢’est ce qui arrive quand le
créancier vend sans élre possesseur de la chose et’ céde
son action A P'acheteur. Peu importe le montant de la
créance : I’'hypothéque porie toujours tout entiére sur la
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totalitd de la chose qui en est grevée el sur chacune des
parlies de celle chose, alors méme que la valeur en serail
bhien supéricure 3 la delto dont elle garanlit Je paiement,
alors méme qu’il ne subsisterait plus qu'une faible partie
de celte delte. Selon la régle ordinaire, e sera an créan-
cier & prouver qu'une delle a ¢élé contractée envers
lui; le défendeur pourra prouver qu'il s’est acquitté
d’une maniére quelconque (eamque pecuniam neque solu-
lam neque eo nomine sulisfaclum esse), Il faut assimiler au
~cas ol la delle a éié payée celui ol lo créancier est en
demeure, c'est-d-dire a refusé de recevoir le paiement ou
I'a retardd par son fail (neque per Aulum Agerium slare
quominus solvalur salisve fial). |
Le demandeur doit prouver la convention d’hypothéque:
la preuve qu’il doit faire est celle d’un fait et non celle
d'un droit sur Ja chose; la formule est congué in factum.
S'il s’agit d’une hypothéque tacite, il faudra prouver que
Ja créance est de celles auxquelles la loi attache celle ga-
rantie ; si 'hypothéque est conventionnelle, le demandeur
devra démontrer qu’elle a été valablement consliluée, par
le propriétaire ou avec son consenlement (ub eo cujus in
bonis tum [uil). |
Enfin ’action, ayant pour but d’acqueérir la possession,
ne peut éire exercée que par celui qui ne posséde pas.

Conditions relalives au défendenr. — Au point de vue
du défendeur, la condilion essentielle de P’exercice de
’action hypothécaire, comme de toute action réelle, c’est
qu’il soit en possession, ou doive élre considéré comme
tel, soit parce qu’il a fait croire par dol qu’il possédait, soit
parce qu'il a cessé par dol de posséder. (L. 16, § 3, de
Pignor.) Le demandeur doil prouver que celte condilion
est remplie.
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Ul faut en outre que le possesseur contre lequel Yaction
est dirigée ne puisse pas opposer au demandeur un droit
préférable au sien ; cela aurail licu si co possesseur était un
créancier ayant une hypothéque antérieure A celle du pour-
suivant, ou avait acquis la chose d’'un créancier antérieur
(loi 13 pr. et § 7, Qui poliores), ou si c’élait lo vrai proprié-
laire, alors que hypothéque n’aurait étd concédée que par
un possesseur ad usucapionem. Lo défendeur peut d'ailleurs
faire rejeter la demande eén opposant soitune des exceptions
communes & foutes les actions, soit une do celles qui sont
spéciales a I'action hypothécaire : lo droit do rétention, en
raison des impenses qu'il a faites relativement a 1a chose; —

~ Vexrceplio cedendarum actionum, par laquelle il peut obli-

ger le poursunivant, sous peine do voir sa demande repous-
s¢o, & lui céder les actions dont jl dispose contre le débi-
teur, afin dé s"assurer un recours eflicace; — le beneficium
excussionis personale, cvéd par Justinien, qui oblige le
créancier 3 poursuivra les débiteurs personnellement obli-
gés 4 la delte, avant d’agir sur Je bien hypothéqué
(Nov. IV do Justinien, ch. 2); — le beneficium excussionis
reale, qui permet au possesseur de choses grevées d’une
hypothéque générale de renvoyer le créancier & poursuivre
d’abord son paiement sur les biens qui sont spécialement
hypothéqués 4 la méme detle. |

' Prqcéda}:'e. — La procédure de I'action hypothécaire est

.celle de toules les aclions réelles. Toutefois on pent se
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demander si elle n’est pas soumise & des conditions spé-
ciales au point de vue du temps dans lequel elle peut étre
exercéo. :
D’abord peut-elle élre exercée avant I'échéance? L’affir-
malive ne nous parait pas faire de doute pour le gage
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proprement dit, qui donne an créancier la possession : s'il
vient A la perdre, il pourra évidemment agir immédiate-
ment pour la recouvrer, puisqu'il y a droit. La loi 14 de
Pignor,, que nous avons déja citée a propos de Vinterdit
Salvien, nous parait décisive dans la question.-En vain
prétendrait-on qu’elle ne s'applique qu'd V'interdit Salvien :
les mols « pignoris perseculio » dont elle- s sert désignent
toujours dans les lextes I'action hypothécaire. Gelle action
peut donc élre donnée avant I'échéance, tout an moins
pour le gage proprement dit. Mais, selon nous, lo texte a
une portée plus géanérale ¢t doit s’entendre aussi bien de
I'hypothique que du gage : rien windique en effet qu'll-
pien veuille faire une distinction; remarquons d’ailleurs
que Pexpression ¢ quesilum est » indique que la question
qu'il tranche pouvail donner lien a quelque doute; or le -
doute ne parait gucre possible pour le gage et ne s¢ com-
prend que pour I'hypothéque. Notre opinion est confirmée
par laloi 13, § 5, de Pignor., d’oli il résulte que lorsqu’il
y a presens debilum, c’est-d-dire une dette non condi-
tionnelle, qu’elle soit ou non a terme, 'action hypothé-
caire peutétre intentés (1). .

Cetle solulion parait contraire 3 la nalure de I'hypo-
théque, qui ne donne au créancier le droit de saisir la
chose que s'il n’est pas payé (2). Aussi faut-il en res-
treindre Ja portée au cas ou le créancier aurait de justes
molifs de craindre de n’élre pas payé; dans ce cas il répon-
drait par une réplicalio doli A Vexceplion que le défen-
deur tirerait de la nén exigibilité de la delte; dans le cas
contraire, il Wobtiendrait pas la possession.

(1) Sic: Jourdan, de U'Hypothéque, Il, ch. 43, p. 573,
(2) La boi 5, § 1°7, XX, 6, fndique que be pacte qul retarde d'un an Fexigibilité
de 12 dette est applkableil’hypolbbque
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Jusqu'a quelle ¢poque Paction hypothécaire pout-elle
¢lre exereée? Elle se prescrit par différents laps do temps
selon les cas. A V'égard du liers détenteur, ello est souwmise
d la prescription ordindice do 30 avs, établie par une
conslilution de Théodose 1l, sauf les cas exceplionnels ol
la prescription de 40 ans est exigée, saufaussi lo cas oii lo
possesseur est prolégd par la longi lemporis praseriplio,
Mais celle prescriplion n’éteint pas Faclion contre lo débi.
teur lvi-méme oun son hérilier. Justinien établit pour ce
cas une prescription de 40 ans : ainsi I'action hypothécaire
conire lo débiteur ou sen hérilier dure encore 10 ans
aprés l'extinction de Vaction personnelle qui peut étre
oxercée contre eux.

§ 9.

EFFETS DE L’ACTION HYPOGTIHIECAIRE

L’action hypothécaire a pour but immédial de faire
reconnatire le droit de gage et d’obtenir la possession de
la chose engagée, jus possidendi. Mais le juge doit tenir
comple du but définitil que poursuitle criancier : lo paic-
ment de la créance. Dans son arbilrium il donne au défen-
deur Ja facullé d’échapper A la condamnation, soit en
abandonnant la chose, soil en payant la delle : « .. Nisi
arbilratu luo Numerus Negidius aul rem Aulo Agerio resli-
{ual, aul pecuniam solval. (Lois 13, § 4, et 10, § 3, de Pi-
gnor.) Le paiement de la delle est une fucullas accor-
dée au défendeur : Vobjel véritable de Varbitrium est
I'abandon de la chose. Si le défendeur était momentand-
ment dans 'impossibilité de restituer la chose engagée, il
lui suflirait de donuer caution de la restituer. (Loi 16, § 3,
de Pignor,)



$’il n'exéeute pas Varditrium du juge, le défendeur st
condamné & payer une somme déterminés par Vintérét du
demandeur. Si le défendeur est lo débiteur lui-méme, il no

peut étre condamnd qu’a payer ce qu'il doit, ¢’est-d-dire lo

montant de la delle avec les intérédls, parce qu'au deld le
créancier n’a pas d’intérdl : celle solulion est donuée par
la loi 21, § 8, de Pignor. La 10i 16, § 6, suppose cependant
un cas o le débiteur pout éire condamné a une somme plus
forte ; mais elle ajoate qu'il est plus équitable, méme dans
co cas, qu'il libdro lo gage en payant seulement co qu’il
devait avant la condamnalion. )l est probable que la
loi 16, § 6, se référe au cas ou le créancior avail droit A
des dommages-intéréts en sus du montant de sa créance et
des intéréts.

- « Sile défendeur est un tiers, il pourra dire condamné A
une somme plus forie, et ce que le créancier aura obtenu
de plus que le montant de sa créance, il sera forcé de le
rendre au débiteur, par J'action piguératitienne. » (Loi 21,
$ 8, de Pignor.) Laloi 16, § 3, indique que dans le cas ot
le défendeur aurait cessé do posséder par dol, il sera
condamnd a payer lasomme a Jaquelle Je demandcur, sous
Ja fol du serment, estimera la chose.

L.e plus souvent, en fait, 'exercico de I'action hypothé-
caire aboulira 3 I'abandon du pignus. Le poursuivant sera
mis en possession de la chose et de ses accessoires grevés

de Ihypothique. Il se présente quelques difficultés sur le

point de savoir 3 quels accessoires s'élend Phypothéque
qui grdve une chose. Il y a deux sorles d’accessoires : ceux
qui se réunissent 4 la chose et ceux gui sont pmduils par

la chose. Pour les premiers, on doit tenir compte de I'in- -

tention des parlies. Les toxles indiquent qu’on se montrail
trés large sur ce point : ainsi la loi 16, § 2, de Pignor., dit

L P T T A T L LG w e e R Ca e e e )
gt 5 R LA LU=t LT s R o En I - U e B e C O™ o B P e PR e
e, T S T e ey i T g ) E R e g A e e e ST et 2 f RLEE L

Xy our "
E = -
C T B gy
.- w&};“&:
- L op L FRNES
P R
2 - .J,-rr,a:h;:‘!
e e v TN
e T T -,\j::;,'
. o LT -\v!:‘f-ﬁ*}}i‘i;;ﬂﬁ



[RRT .

PN o TR ’}' W wing le rwd e Al
e YN e T b AT e

., !

- 33 e

que si Ja chose hypothéquée a changd de formo, Vhypo-
théque subsistera néanmoins ; par exemple, si d’une mai-
son hypothéquée on a fail un jardin, ou si 'ona construit
sur le terrain hypothéqué : dans ce-cas, |2 construclion
sera grevée de I'hypothéque. L alluvion qui s’ajoute a un
fonds hypothéqué est grevée de Phypothéque (loi 16 pr.
de Pignor.); Vusuflruil qui se réunit A la nue-propriétd est
soumis & Fhypothéque qui la gréve (loi 18, § 1¢r, de
Pignor.); et de méme dans tous les cas o V'accessoire
s’incorpore absolument & la chose (1). Mais lorsqu'il ne s’y
raltache que par un lien arbilraire ou (ransitoire, il faut
se référer 4 ce que les parlies ont voulu. Ainsi la loi 32
de Pignor, décide que, méme dans le cas ou il est con-
venu que toul ce qui sera apporté sur un fond. -sera
engagd, les esclaves placés momentanément sur ce fonds
par le propridlaire pour les besoins de V'exploilation ne
sont pas hypothéqués, mais seulement ceux qui y sont
fixés & perpétuitd, car c’est 12 ce que les parties ont voulu ;
— le pécule d'un esclave hypothéqué n’est pas, & moins
de convention spéciale, soumis & V'hypothéque. (Loi 1,§1¢r,
de Pignor.) -
Parlons maintenant des fruits produits par la chose.
Remarquons d’abord qu’ils peuvent faire séparément
Pobiet d'une hypothéque. Mais quel sera le sort des fruils
dans le cas oi1 un fonds a été hypothéqué sans qu'il en ait

4té fait mention? Ceux qui ont é1é produits depuis la litis

conleslalio appartiennent cerlainement au poursuivant qui
est censé avoir possédé le fonds di:s ce moment. Toutefois
ils ne lui seront adjugés qu’autant que cela sera nécessaire

- pour le désintéresser. Quant aux fruits produits avaat la

L - o ——— —

(1) Jourdan, de I'lHypoth., U1, ch. 33, p. 319.
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litis cotleslalio, ils sont sonmis & Vhypothéque s'ils ont
¢t recueillis par le conslituant ou son hérilier qui en ont
acquis la propriétd : c’est ce qu'indique la loi 29, §1¢r, de
Pignor, Si lo poursuivant agissail contre un liers acqué-
reur, il no pourrait oblenir les fruils : ils sont dans ce
cas la propriété de Vacquéreur ¢t n’ont pu étre hypothé-
qués. Fafin, sile créancier agit conlre un possesseur non
propriétaire, le créancier pourra oblenir tout ce qu’aurait
oblenu le propri¢taire du chefl duguel il agit; il n'aura
droit aux fruits que si le possesseur n'élait pas ds bonne
foi; encore faudra-t-il, méme dans le cas de mauvaise foi
du possesseur, que les fruits soient encoro existanis et que
le fonds nesuffise pas & désintéresser lo eréancier. (Loi 10,
§ 4, de Pignor,) (1) * |

Quelle sera pour le créancier l'utilité de la possession
qu’il obtiendra par ’exercice de Paction hypothécaire?
Celle possession ne lni permet pas d’usucaper; Vusu-
capion continuerait méme i courir au profit du débiteur
s'il n’était pas propriétaire. Mais le créancier aura les inter-
dits, et si la possession lui est enlevée, il pourra la recou-
yrer par laction quasi-Servienne conire toul déienteur,
dans le cas ol les conditions exigées par les interdils
n’existeraient plus. La simple détention du gage est déji
pour le créancier un moyen de contraindre le débiteur A
payer s’il veut recouvrer son bien. Méme aprés le paie-
ment,. l¢ créancier peut encore exercer un droit de réten-
tion sur le gage, soit pour les impenses nécessaires qu'il a
faites relalivement a la chose, soit méme pour une nouvelle
créance qu’il aurait acquise conlre le débiteur sans stipuler
aucune garanlie : loulefois, dans ce dernier cas, le droitde

(1) Jourdan, loc, cit., p. 333,
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rétention n’existe que conire le débiteur on son. héritier,
mais non contre le créancier postérieur. (Loi un., VIit, 27.)

En outre, le créancier devenu possesseur du gage gagne
les fruils par la perception : il a méme le devoir de les
percevoir et de les imputer sur les intéréts de sa créance
et pour P'excédent, s’il y en a, sur le principal. (L. 1 et 3,
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C.. de Pign. act., WV, 24.) Il peat d’ailleurs inlervenir un |

pacte d’antichrése, en vertu duquel les fruits et les intéréis
se compensent : le créancier n’a pas alors i rendre comple
des fruits; antichrése est méme tacilement coustituée par
cela seal qu'une chose frugifére est donnée en gage pour
un capilal qui ne porte pas intérét. (L. 8,D., In quibuscau-
sis pign.) Mas le eréancier n’a pas le droit de se servir
de l1a chose donnée en gage : en le faisant, il commellrait
un furlum usus. (L.. 54, de Furtis, XLVII, 2.)

Eofin, P'utilité principale de I’sclion hypothécaire, c’est
de permellre an créancier, 3'il ne peut oblenir son paie-
ment 3 Péchéance, de vendre le gage pour se payer sur le
prix.
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DEUXIEME PARTIE

" DE LA DISTRACTIO PICNORIS.

Le droit pour le créancier d’aliéner la chose hypothé-
(quéc est cerfainement une alleinte grave portée au droit
du propriétaire. Le débiteur ne perd pas en effel ses droils
~ sur la chose en 'hypothéquant. )1 peat la vendre, mais
_ dans ce cas elle passe 2 Pachelear cum suo onere : le
créancier a le droit de suile, il peut saisir son gage enlre
les mains de tont détenteur. Drailleurs, si la vente faite par
‘le débiteur fransfére la propriété, elle peut engager sa
responsabilité méme 3 Pégard du créancier. Celui-ci, en
effet, a toujours intérét a agir plutot conire le' debiteur,
avec lequel il a traité, que conlre un tiers; de plus, sila
chose hypothéquée est ua meuble, Ia vente n’est sonvent
qu’un moyen de la faire disparaitve; enfin Vaction hypo-
thécaire conlre le débiledr ne sé prescril que par 40 ans,
tandis que le tiers bénéficie de la prescription de 30 ans,
et peut méme étre protégé au bout de 10 ou 20 ans, selon
les cas, par la prascriplio longi lemporis. Aussi est-il dans
Pintention des parties que le débilear ne vende qu’a la
condition d’employer le prix 3 Pacquiltement de sa delle.
Le ¢céancier peut stipuler expressément que le débiieur
n’aura pas le droit de vendre. La loi 7, § 2, de Distr.
pignoris, indique que dans ce cas la vente faite par le débi-
teur sera nulle. Celte solulion a paru contraire aux prin-
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cipes, et pour I'écarler, on a soutenu que le texte avait é(é

. altéré. Nous n’entrerons par ici dans celle discussion;
disons seulement qu’un tel pacte se congoit irés hien :
nous avons indiqué quel intérét le créancier pouvait avoir

a ce que le débiteur ne pitt aliéner. (V. Jourdan, de U'Hlypo- .
théque, 2¢ partie, ch. 40, § 3.) | t

A I’égard de l'acquéreur, la vente de la chose hypothé-
quée pouvail étre tres périlleuse, car 'hypothéque, a Rome,
n’avait aucune publicité (1). Le débiteur était tenu de
déclarer & 'acheteur les charges qui grevaient la chose :
faule de le faire, il se rendait coupable de stellional.
Lorsque la vente conslituait une fraude a I'égard du créan-
cier, il y avait furlum possessionis.

Le plus souvent le débiteur, en vendant la chose hypo- »
théquée, imposait a2 V'acheleur Vobligation de verser le
prix enfre, les mains du créancier hypothécaire; maijs il
nélait complélemem libéré que quand cetle délégation
avail élé acceplée par le créancier et léallscc par une
expromissio,

Nous allons maintenant nous occuper de la vente faite
par le créancier. Il faudra nous demander quel est le fon-
dement de ce droit exorbitant, comment la propriété peut
¢tre transférée par une personne qui n’est pas propriélaire;
nous examinerons aussi quelles modifications peuvent étre
apporteées & I'exercice du jus distrahendi par la convention

p— R —

(1) V. Machelard, Teales de droit romain, I, p. 111, Au Bas-Empire, une
conslitution de Léon i). 11, C., Qui potiores, YHI, 18) exige que I'éerit desliné 3
prouver Ihypothoque oit un acte public ou qu'il soit signé par [rois témoins. Celte
disposition parait n"avoir d’antre but que d'enlever loute force probante au simple
acle sous seing privé; mais elle ne louche pas 2 la preuve lestimoniale. (Jourdan,
ch. §6, p. 628.) Sa portée est d'ailleurs tres disculée. Quoi qu'il en soit, on ne
saurait voir dans Ia constitation de Léon I'établissement d'un véritable systeme de

publicits,
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* des parlies : tel sera Pobjet de notre premier chapifre. |

Nous verrons ensuite & quelles personnes appartient ce
droit, A quelles conditions il peut étre exercé, dans quelles
formes la vente est effectuée et quelles en sont les consé-
quences au point de vue des créanciers gagistes ou hypo-
thécaires. S

CHAPITRE Ier.

Fondement du Jus distrahendi; modifications
qui peuvent y étre apportées.

‘ § 4er,

ORIGINE ET NATURE DU JUS DISTRAHENDI,

Nous avons vu que l'aliénation fiduciaire, premiére
forme usitée de garantie réelle, transférait au créancier la
propriélé ; mais en vendant, il s’exposait aux conséquences
de Vaction fiducie, que le -débiteur pouvait exercer lors-
qu’il s’élait acquilté ; néanmoins la vente faile par le
créancier était valable. Le pacle de vendendo fat employé
dans la pratique pour permettre au créancier poursuivipar
aclion fiduciee d’opposer une exceplion au débiteur. Ce
pacle fut méme bientd} sous-entendu et l'on finit par
admellre que la convenlion contraire, ne vendere liceal,
n’aurait d’autre effet que d’obliger le créancier a dénoncer
la vente au débiteur. (Paul, Sent., 11, 13, §5.)

Lorsque I'aliénation fiduciaire eut fait place au pignus,
le créancier, n’ayant plus la propriélé, ne pouvait la trans-
férer. Cependant il élait nicessaire de lui donner ¢ce droil,
qui seul assure an goge une véritable efficacité : on recou-

rut encore & un pacte permeltant au créancier de vendre,
3
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el cé pacte ﬁhil par éire sous-entendu comme il Pavait élé

avec Valiénation fiduciaire. (Gaius, Inst., II, § 64.) Mais le
créancier qui vendail sans y élre autorisé par un pacte se
rendail coupable de vol. (L. 73, de Furtis.) Comme en cas
d’aliénation fiduciaire, le pacte de non vendendo finil par
n’avoir plus d’aulre effel que d’obliger le créancier a faire
au debiteur trois dénonciations successives. (V. infra.)
Quant & I'hypothéque, nous avons vu qgu’elle avait .été
créée dans le but d’affecter une chose & la garantie du

créancier sans lui en donner la possession. Elle ne pou-

vail guére, par conséquent, avoir d’autre utilité que de
donner au créancier le droit de vendre & défaut de paie-
ment : aussi doit-on penser que dés V’origine I'hypothéque
emporta le droit de vendre. a -

Mais quelle est la nature de ce droit? aulremenl dit, en
quelle qualité le créancier procéde-t-il 3 la vente ? On adit

qu'il agissait procuratorio nomine, et pour le prouver, ona

fait remarquer qu’il n’élail pas tenu de la garantie envers
Pacheleur, qui n’avait de recours en cas d’éviclion que
contre le débiteur ; mais, outre que le recours de I'ache-
teur contre le débiteur n’est pas un recours en garanlie,
'argument qu’on invoque ne porle pas, car le mandalaire
est précisément garant de I'éviclion, ainsi que Pindique la

loi 49 mandati. 1l semble, il est viai, que Fopinion dont

nous parlons puisse s’appuyer sur des textes, nolamment
Gaius, Il, § 64, reproduit par les Institutes (I, 8, § 1¢r) :
« Sed hoc forsitan videalur fieri, quod volunlale debiloris
inlelligitur pignus alienari,» et Paul, loi 29, Fam. ercisc.,
qui dit que le eréancier agil « ac si debitor per procuralo-
rem agissef. » Mais ¢e ne sont 1d que des comparaisons,
qui peuvent éire justes & certains points de vue, et Paul
lui-méme, dans la loi 13, de Distr, pignorum, dit positive-
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ment que le créancier « jure suo pignus distrakit. » Papis
nien s’exprime de méme dans la loi 42, de Pign. aclione,
ol1 il veut que le créancier soit obligé, par l'aclion da
gage, & restituer I'excédent da prix et ne puisse se libérer
de cette obligation en déléguant Pacheleur, « quum in
venditione, que fil, ex faclo suum credilor negotium gerat.»
Comment d'ailleurs assimiler i un procuralor le créancier

qui peut vendre malgré Popposition du débiteur, ou refu-

ser de vendre méme dans les condilions les plus favo-
rables, qui peut vendre parmi les choses données en gage
celle qu’il lui plait de choisir (1. 8, de Distr. pign.), et
n’est pas tena de respecter, en vendant, les charges éla-
blies sur la chose par le débiteur postérieurement d son
gage ou a son hypothéque, qui, en un mot, n’a qu’une
obligation a ’égard du débiteur : ne pas commettre de
doi? Enfin la vente faite par le créancier produit des effets
tout différents de ceux que produirait la vente faile par un
mandataire : ainsi I’acheteur qui traite avec¢ un eréancier
hypothécaire devient toujours propriétaire, sauf la respon-
sabilité qu’il encourt envers le débiteur s’il y a dol de sa
part (loi 1, C., Si venditio pign., Vill, 30), tandis que
I’acheleur qui traite avec un mandalaire infidéle ne devient
jamais propriétaire.

It faut donc décider que le¢ créancier vend, non pas
procuralorio nomine, mais jure proprio (1) : il vend en
vertu du droit réel qu’il a sur la chose ; hypothéque est
un véritable démembrement de la propriété qui enléve au
propriélaire le droit exclusif de disposer de la chose et le
donne au créancier : celui-ci est investi du pouvoir de trans-
férer la propriéle d’une chose qui ne lui appartient pas.

i e — i o _ i

(1).V. en ce sens Jourdan, 11, ch. 1,8 6, p. 837 et s, .
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g 2.
EFFET DES CONVENTIONS SUR LE JUS DISTRAHEND].

Nous avons vu que Vhypothéque se conslituait par

simple convention, contrairement a la régle générale :

« Usucapionibus el traditionibus, non nudis pactis, domi-
nig rerum lransferuntur. Il est donc tout naturel que la
convention des parlies puisse modifier le droit de vendre
que 'hypothéque donne au créancier. Les pactes qui ont
cel effet peuvent d’ailleurs étre joints 4 une constitution de

gage comme a une convention d’hypothéque. Les plus

usités sont : 1° la convention qui dispense le créaucier de
vendre ; 2° celle qui lui défend de vendre; 3° celle qui lui
impose la vente dans certaines conditions.

1o Convenlion dispensant de vendre. — La vente est la
maniére 1a plus usuelle de réaliser le gage. et celle qui

‘concilie le micux les intéréts du deébiteur et cenux du créan-

cier. Mais on comprend que le créancier ait intérét A le

‘réaliser par un procédé plus simple, en se I'appropriant en

paiement de ce qui lui est da : il évite ainsi les longues
formalités et les frais qu’entraine Ia vente. Cet intérét est
encore plus grand quand la valeur du gage est supérieure

au montant de la detle. Ainsi, pourva que la chose enga-

gée ait une valeur au moins égale a sa créance, le créan-
cier préférera étre dispensé de vendre. Le pacte qui Ie lui
permet est appelé lex cs;.mmissoria. Celle convention est
uniquement dans l'intérét du créancier qui peul ne pas

s’en prévaloir; il peut 2 son choix garder la chose ou
-poursuivre le paiement du prix ; toulefois il n’a pas le droit

de revenir sur sa détermination une fois prise. Le débi-



teur n’en est pas moins a la merci de son créancier,
d’antant plus que celui-ci peut se prévaloir du pacte com-
missoire, méme alors qu’une parlie de 1a detle a été payée.

La lex commissoria était done (rés dangereuse pour les
débiteurs qui, s’abusant le plus souvent sur la possibilité
de s’acquitler, avaient 'imprudence de donner en gage
des choses d'une valeur bien supérieure au montant de la
delte. Les conséquences de ce pacte pouvaient retomber
sur des créanciers postérieurs en rang qui se frouvaient
dépouillés par le premier créancier de la garantie sur la-
quelle ils avaient pu compter en prilant sur une valeur
bien supérieure a la créance qui les primait.

Ces raisons justifient la prohibition de la lex commisso-
ria qui résulte d’une constitulion de Constantin, de I'an
320 (loi 3, C., de Puclis pignorum); cetle constitution eul
méme un effet rétroactif. La sanclion de la prohibition est,
la nullité absolue : le débiteur reste propriétaire de la
chose et peut la revendiquer; le créancier conserve sa
créance et son hypothéque.

On a prétendu A tort que la lex commissoria ¢tait déja
prohibée avant Constantin. On a fait valoir dans ce sens le
silence des lextes classiques sur celte convention, tandis
qu’il y est souvent question du pacte par lequel le débiteur
s’engage a défaut de paiement, & vendre le gage au créan-
cier. Ce silence ne peut prouver que la lex commissoria fit
prohibée : il semble que les rédacteurs des Pandectes aient
omis dans celle compilation tous les passages relalifs i ce
pacle, sans doule paree qu'ils leur paraissaient sans inlé-
rét depuis la constitution de Constantin, mais il n’en faul
pas conclure que les auteurs classiques aient élé muets sur
ce sujel. : ,

Il est au contraire probable que les jurisconsulles romains
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se sont occupés de la lex commissoria, méme en admet-
tant qu’elle ait été prohibée, pour la distinguer d’aulres
pacles qui ont toujours ¢été permis. Le pacte par lequelle
débiteur s’engageait, au cas ou il ne pourrait payer,
vendre la chose au créancier, moyennant un prix a fixer
lors de la venle, était beaucoup moins dangereux que la
lex commissoria. 11 ne mettait pas le débiteur & la mereci
du créancier; ¢’était méme lui qui avait le choix de payer
sa delte ou de maintenir 1a vente; le créancier n’acqué-
rait la chose que pour-le prix fixé par un arbitrage. Il y
avait dans ce cas une véritable compensation entre le prix
de vente du par le créancier et Ia somme que lui devait le
débiteur; si 1a valeur estimalive de la chose dépassait le
montant de ce qui était da au créancier lors de la vente, le
débiteur pouvait réclamer I'excédent par Paclion venditi.
.JAussi celte convention éfait-elle traitée favorablement par
les jurisconsuites. (L.16, § 9, de Pignor.) |

Convenlions prohibant la venle. — 1l pouvait étre con-
venu que le créancier. ne vendrait pas avant un certain mo-
ment ¢t méme qua’il ne vendrail pas du tout. Ces pactes
étaient dans Vintérét du débiteur, qui avait ainsi du temps
pour payer et recouvrer la chose engagée : aussi ne pou-
vaient-ils étre introdnits aprés coup que du consentement
du créancier. (L. 1, C., VIIl, 29.) La premiére de ces con-
venlions n’avait d’autre effet que de retarder jusqu’a une
épogue postérieure A P'échiance de la dette le droit de
vendre le gage. Quant 3 la seconde, il est cerfain qu’au
temps de Justinien son seul effet était d’ob'iger le créan-
cier A ne vendre qu’apr:s trois dénonciations an débiteur.
(L. 3 pr.et §§ 1, 2 et 3, de Jure dom. imp., VI, 3%.)
Mais quel était auparavant 'effet du pacte de non vendendo?
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Lorsquw’il y avait aliénation fiduciaire, il est cerlain, nous
I'avons dit, que la vente faite par le créancier, proprié-
faire du gage, ne pouvait étre annulée par I'effet d’an pacte
qui lui interdisait de vendre ; mais si plus tard le débiteur
payait, méme longlemps aprés I’échéance, le créancier
encourait une condamnation dans Paclion fiducie. 'l‘onle-
fois on admit plus tard que le pacte de non vendendo n’obli-
gerait le créancier qu’a faire frois dénonciations et ne
donnerait pas au débiteur, en cas de vente, I'action fidu-
cice. (Paul, S.,1l, 13, § 5.) Avec le contrat de pignus, le
créancier n’est plus propriétaire et n’a pas de plein droil,
A Vorigine, le jusdistrahendi; mais bient6t on sous-entend
dans le pignus la convention auntorisant la vente, s’il n’y
a pas e pacte qui la prohibe. Gest ce qu’indique Ulpien
dans la loi 4, de Pigner. acl., et il ajoute : « Ubi vero con-
venil ne distraherelur, credilor, si distrazerit, furli obli-
galur, nisiei ler fuerit denuntiatum ul solval et cessaveril.»
Ainsi Veffet du pacte de non vendendo parait étre, non pas.
d’annuler 1a vente, mais d’exposer le créancier 2 I'action
furt: s’il n'a falt les trois dénonciations prescrites : le
droit de vendre est Honc considéré comme un 6lé-
ment essentiel du .gage, etil faut ajouter a forliori de
I’hypothéque. Quant aus trois dénonciations, Paul (S., II,
5, § ler) semble les exiger méme en I'absence de toat
pacte : il ne faut pas s’élonner d’une divergence entre les
deux jurisconsultes sur une institulion en voie de formation;
V'insertion au Digeste du texte d’'Ulpien indique que son
opinion a prévalu.

Convenlion imposant la venle dans cerlaines condilions.
— Nous a° - 3 cilé, parmi les pacles usités dans les cons-
:‘tutions de gage ou 4'hypothéque, celui qui impose au
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créancier de vendre dans certaines conditions. Celle con-
venlion empéche le débiteur d’étre & la discrétion du créan-
cier, lui permet de profiler des occasions avantageuses,
d’exiger par exemple que la venle n’ait lieu que pour un

prix alteignant un cerlain minimum. Ce pacle ne donne
lieu a aucune difficulté.

CHAPITRE 1l.

A qui appartient le Jus distrahendi?

Le jus distrahendi apparlient au créancier. Il n’y a au-
cune difficulté quand fa chose est affectée & unseul créan-

‘cier, ce qui arrivera toujours en cas de pignus proprement

dit. Mais que décider si une chose est hypothéquée a plu-
sieurs créanciers? Le droit de vendre n’apparlient qu’au

" créancier premier en ordre, qui sera le plus ancien, sauf

le cas ¢ la loi donne ce rang a cerlaines créances dites
privilégices. Il n’est pas nécessaire pourycela qu'il soit ch
possession dé la chose; ¢est du moins ce qui parait résul-
ter de la loi 13, de Distr. pign. Nous verrons comment,
dans ce cas, il acquitlte son obligation & Végard de I'ache-
tur.

I.a vente du gage est un acle d’administralion qui
pourra étre fait par un mandataire : le tuteur y procédera
pour le compte du pupille.

Quel sera le droit des créanciers postérieurs? Il est cer-
tain qu’ils ne peuvent porler alteinte aux droits anlérieure-
ment concédés par le debiteur. Si done le créancier ayant
une seconde hypothéque vend la chose, la vente ne sera pas
opposable au créancier primitif : Pacheteur ne pouvant
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avoir plus de droits que son vendcur, tous ceux qui pri-

maient celui-ci seront préférés A celui-1a. Mais cetle vente
serait-clle nulle a ’égard de tous ? le débiteur ou le troi-
sime créancier pourraient-ils en invorquer la nullité ?
Nous ne le croyons pas. Le second créancier, Secundus,
a aussi bien que le premier, Primus, un droit hypothé-
caire, seulement il ne peut I'exercer que saufle droit de
'rimus ; mais (ant que son action ne sera pas préjudi-
ciable & Primus, elle produira tous ses effels juridiques.
D’abord Secundus pourra exercer I'action hypothécaire ;
s'il agit contre Primus qui posséde, celui-ci, dit la loi 12
pr., Qui poliores.., le repoussera par I'exception « Si non
mihi anle pignoris hypothecere nomine sit res obligala; »
mais Secundus {riomphera contre Yout autre et obliendra
la possession, saufl  se la voir enlever par Primus : « Sed
si cum alio possessore credilor Secundus afal, recle agil el
adjudicari ei golerit hypotheca, ul lamen prior cum eo
agendo auferal ei vem. » Mais Secundus pourra-t-il vendre
la chose hypothéquée? La loi 1, de Di.slr.’pign., prévoit
une hypothése od un créancier postérieur vend de bonne
foi des objets faisant parlie du gage du premier créancier
Papinien pense que le premicr ciréancier n'aura aucune
aclion contre le vendeur, mais devra poursuivre les
possesseurs. G’est donc que le second créancier a vendu
valablement. Quant aux possesseurs, ils seront dans la silua-
lion ot aurait é1é lenr auleur, le vendeur, qui leur a {rans-
missondroit. (1..13, de Distr. pign.) Comme lui, ils doivent
respecler le droit Jdu créancier premier en rang; mais,
celui-ci disparu, ils seront les maitres de Ia situation. Le
hut du créancier postérieur, Secundus, el de ses ayanls
cause est donc de désintéresser le premier créancier; les
texles leur reconnaissent le droit de Pobliger & accepler
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ce qui lui est dii et de le mellre ainsi hors de cause; ce
droit est appelé jus offerende pecunie. C’est done i lort
qu’on a dénié au créancier postérieur le droit de vendrs :
le jus offerend:e pecuniee ne se comprend qu'en admetiant
que lous les créanciers auxqucls' une hypothéque a été
concédée ont également le droit de vendre; s'ils ne
Iavaient pas, ils ne pourraient I'acquérir en désintéressant
celui qui les prime. Comment admettre d’ailleurs que la
vente faile par Secundus puisse élre contestée par tout
aulre que Primus? Peut-elle étre contestée par le débi-
teur, qui a lni-méme concédé & Secundus le droil de
vendre? ou par un (roisiéme créancier qui n'est que
Payant cause du débiteur?

Mais, dira-t-on, hypothéque concédée a Secundus ne
I’a été que sous la condition ¢ si priori credilori pecunia
solula vel alio modo salisfactum fuerit. » Elle n’aura donc
son effet que si, au moment ou celte condition est rem-
plie, la chose est encore entre les mains du débiteur. On
invoque dans ce sens la 10i 9, § 3, Qui poliores..., oil
Africain suppose qu'une femme Tilia, ayant engagé un
fonds dont elle n’était pas propriétaire successivement i
Titius et & Maevius, en acquiert la propriété, puis le donne
en dot a son mari avec estimation, ¢’est-d-dire Valiéne de
nouveau. Tilius élant payé, le gage de Mzxvius n’en devien-
dra pas plus valable : «...lunc enim priore dimisso sequen -
{is conifirmalur pignus, quum res in bonis debitoris inve-
nialur.» G'est done, conclut-on, que Mavius n’avail qu'une
hypothéque conditionnelle ; le fonds n’appartenant plus au
débiteur au moment ol la condition estaccomplie, le droit
de Mavius n’a pu prendre naissance. Mais en raisohnant
ainsi on ne tient pas comple de I'hypothése spéciale pré-
vue par Africain. Dans 'espéce qu’il examine, il est cer-
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fain que 'hypothéque n’a pu nailre en faveur de Mavius,

.pas plus qu’en faveur de Titius, au moment ou elle a été
constituée, car Tilia n'était pas propriélaire. Ni 'un ni
autre des deux créanciers n’a donc une véritable hypo-
théque : le préteur donne bien & Tilius une action utile,
mais Mavius ne peut la demander, car il n’a pas d’intérét
tant que Titius n’est pas désintéressé. Lorsque Titius est
payé, le droit de Mavius ne peut plus prendre naissance,
puisque la chose w’appartient plus a la constituante. Mais
nous nous plagons dans 'hypothése ordinaire, celle ou le
conslituant est propriélaire de la chose hypothéquée, et
nous disons que le droit de vendre appartienl a tous les

créanciers, quel que soit leur rang,.dés le moment ou -

I'hypothéque est constiluée; on ne peut nous opposer un
texte qui s’applique & une espéce ou Phypothéque n’a pas
été valablement constituée. |

Les textes sont d'ailleurs conformes 4 notre opinion,
notamment 12 loi 15, § 2, de Pignor., d’aprés laquelle,
alors méme que le débileur a déclaré que le second
créancier n’aurait droit qu’d Phyperocha, c’est-d-dire 4 ce
qui resterait du prix de la chose aprés le paiement du
premier, on doit décider qu'il avait hypothéqué Ia chose
enlitre ait second créancier, sous réserve des droits du pre-
mier. Plusieurs textes (loi 5 pr., de Disir. pign ; loi 8, C.,
Vill, 18, ele.) prouvent que les droils des créanciers pos-
téricurs ne sont limit3s que par ceux des créanciers anté-
rieurs et qu’ils n'ont qu’a s¢ subsliluer a ceux-ci en
exercant le jus offerende pecunie pour jouir des mémes
avantages (1).

Le jus offerendre pecunie est le droit de se subslituer,

(1) Sic: Jourdan, loc. cit., ch. 48,
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dans la jouissance d’'une garanlio réelle, & une personng

que V'on désintéresse. 1l appartient & tous les créanciers

hypothécaires. 1l sera exercd ordinairement par nn créan-
cier postérieur voulant prendre la place de celui qui lui est
préférablo. Il peut cepeodant arriver qu'un créancier
antérieur Vexerce conire un créancier poslérieur, soit
parce que celui-ci bénéficie d’'une lex commissoria qui lui
permet de s’allribuer la chose hypothéquée, soit pour
empécher le créancier postérieur, possesseur de la chose,
de la détériorer ou de la détraire.

1.6 jus offerendi peut étre exercé contre tout créancler
hypothécaire : on devra lui rembourser le montant de la

. ¢créance pour laquelie il a-une hypothéque préférable i

celle du poursuivant. Ce droit peut étre exercd -encore
contre un fidéjusseur qui, poursuivi par le premier créan-
cier, I'a désintéressé et a oblenu yue la chose hypothé-
quée lui fat attribuée A titre de vente. Les créanciers pos-
térieurs pourront exercer contre lui le jus offerendi, car ce
filéjusseur ne poursuit que lp recouvrement de ses
avanees : donc, en lui remboursant le prix qu'il a versé
avec les intéréts, le poursuivant fera renaitre A son profit

la premiére hypothdque. Enfin le jus offerendi peut étre.

exercé contre Pacquéreur auquel le débiteur a vendn la
chose et qui a employé une partie de son prix A désin-
téresser le premier créancier. Celle venle n’a pu nuire
aux créanciers : ils conservent donc lears droits respectifs
sur lachose, dans le méme ordre qu'avant la vente; par
conséquent, lorsqu’ils auront remboursé a P'acheteur ce
qu’il a versé au premier créancier avec les intéréls, ils
seront dans la méme situation que s’ils avaient eux-mémes
désintéressé le premier créancier.

Nous ne nous étendrons pas ici sur I'exercice et les effels

v

-
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du jus offerende pecunie, dont Fétude ne se rattacte
quaccessoirement A nolre sujet. Le crdancier qui I'vxerce
est, nous Pavons dit, substitué A celui qu'il désintéresse.
Pour nous en tenir au point de vae qui nous occupe,
disons seulement que le jus offerendi permeltra aux créan.
ciers postérieurs de vendre la chose hypothéquée lorsqu’ils
tronveront une occasion favorable ; ils ne seront pas ainsi
ala discrétion du premier créancier.

En dehors de Vexercice du jus offerends, il y a d’aulres
cas oi1 un tiers sera subslitué A un créancier hypothécaire.
G'est ce qui a lieu : 1° pour le tiers qui achéte du débi-
tear la chose hypothéquée, en stipulant que le prix sera
employé A désintéresser le créancier hypothécaire, et
9 pour le tiers qui préte au débiteur les fonds deslinés A
payer un créancier hypothécaire et qui convient expresse-
ment qu’il sera, le paiement effectué, subrogé aux droitls
de ce créancier. Dans ces deux cas de subrogation, ce ne
sont pas sculement les ¢réanciers hypothécaires, mais les
tiers eux-mémes qui peuvent bénéficier d'une succession
daos la place du créancier désintéressé. Ainsile jus distra-
hendi pourra élre exercé méme par un liers qui se serait
fait subroger aux droits du créancier premier en ordre.

CHAPITRE III.

]

Conditions d’exercice du Jus distrahendi.

Les conditions d’exercice da jus disirahendi sont relatives
0it 3 la créance dont le paiement est poursuivi, soil &
Fhypothéque en verta de laquelle le créancier agit.
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S 1.

CONDITIONS RELATIVES A LA CREANCE.

Il n’y a pas d’hypothéque sans créance : la premitre
condition pour pouvoir exercer le jus dislrahends, allribut
essenticl de Vhypothéque, est donc d’avoir une créance. Il
n’est pas moins cerlain que zelle créance doit étre exigible,
que l¢ créancier doit étre en droit d’eu demander le paie-
ment immédiat, Le jus dislruhendi ne pourra donc éire
exercé qu'aprés I'échéance du terme et & plus forte raison
aprés la réalisation de la condition. Mais quid si la detle est
divisée en plusicurs annuités? Le créancier nourra-t-il pro-
céder A la distraclio pignoris dés qu’une annuité sera
échue, ou devra-t-il attendre jusqu’a laderniére échéance?
Pomponius pense que si les parlies ont dit dans la conven-
tion « Ul si ua pecunia sua die solula non sit rem vendere
licerel, » lo créancier pourra agir dés qu’un terme n’aura
pas €18 payé ; mais si elles ont dit « Nisi sua quaque die
pecunia solula essel, » il faudra allendre la derniére
échéance, car alors seulement on pourra dire que le débi-
teur n’a pas payé chaque terme & son échéauce. (L. 8, § 3,

‘de Pigner. acl.) Mais que décider si les parties n’ont rien

spécifié? On devra, croyons-nous, appliquer les principes
généraux de la maliére : I'hypothéque garantit chacune des
parlies de la delte comme la delte tout entitre : il suffira

.- done qu’un lerme ne soit pas payé i l’échéanco pour que

la distractio puisse avoir liea. |
Lorsque le créancier fait avec-le débitenr un pacla « ne
inlra annum pecuniam pelal, il s’engage pour le'méme

temps a ne pas exercer le jus d:stmheuda. (Loi S, § 1¢1,

Quibus modis pignus.)
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Il n’est pas.nécessaire que la ertance soit liquide. 1l ne
peut en effet dépendre du débiteur de snspendre F'exercico
du droit hypothécaire en soulevant une conteslalion. La
vente n’aura licu d’ailleurs que sous réserve des droits du
débiteyr, qui les (era valoir soit comme défendeur 3 Faclion
hypothécaire intentée par le créancier, quand celni-ci ne

possédera pas encore la chose, soil, dans le cas contraire,-

comme demandeur, en réclamant sa chose par l'aclion
pigneralitia dirkcla au créancier, ou par 'action en reven-
dication au liers acquéreur.

11 faut que la dette échue n'ait pas élé acqullléo Il suf-
it d"ailleurs qu'une partie reste due pour que le créancier
puisse vendre. (L. 6, C., de Distr. pign.,Vll, 28.) Toutelois,
si le créancier élait en demeure, si le défaut de paiement
résultait de son fait, il n’aurail pas le jus disirahend: :
nous avons vu en effet qu'il ne pourrait méme pas dans ce
cas intenter Yaction qaasi-Servienne, comme l'indique la
~formule de celle action. 3ais le créancier- n’est considéré
. ‘comme étant en demeure que si les offres faites par le
débiteur ont été suivies de consignation. (L. 2, C., Vili, 29.)

Faut-il que le débitear aitl été lni-méme mis en demeure
par une sommalion oxpresse? Aucun texte ne Pexige;
nous voyons au contraire que dans certains cas ol ia mora

ne peut avoir lien, le jus distrahendi nw’en peut pas moins
- dlre exercé. Doailleurs la vente devant &ire précédee d’une

denunciatio au débitear, il n’y a aucune surpnsc a
cramdre. - |

$ 2.
CONDITIONS nr:mni’as A L’m'pomt':ol}e.

Il 'faut que le créancier ail une bypolhéque valablement'

conslituée. Toute personne qui sera titulaire de la créance
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¢t jouira de I'hypothéque pourra exercer lo jus dislrahendi.
I héritier da créancier primilif le pourra inconteslable-
ment (loi 8, § 4, de Pigner. act.); s'it y a plusieurs héri-
tiers et que la créance ait été parlagée enlre enx, chacun
d’eux pourra vendre le fonds toul entier, en offrant toute-
fois au débiteur lo remboursement de ce qu’il aurait payé
a d’autres cohéritiers. (Loi 11, § 4, de Pigner. acl.) Lo jus
disirahendi apparlient encore au cessionnaire qui a acquis
une créance par la procuralio in rem suah, car dans ce
cas la créance n’est pas Iransformée et I'hypothéque la
suit ; le nouveau litulaire jouit des mémes droils que 'an-
cien, Amoins qu’il ne s’agisse de priviléges altachés ala qua-
lité du créancier. (Loi 42, XXVL, 7, de Admin. el peric.) Mais
toutes les fois que la transmission de la créance emportera
novation, 'hypothéque ne subsistera que si P’on a soin de
la maintenir par un pacte lors du transfert.

La dislraclio pourra-t-elle avoir lieu si, depuis la consti-
tution de I'hypothéque, le bien qui en est frappé est devenu
inaliénable, par exemple en tombant entre les mains d’un
pupille ? L’oratio Severi, qui frappe d’inali¢nabilité les im-
meubles du pupille, faituneréserve pour le cas ou ils sont
grevés d’'une hypothéque antérieure & la tutelle. Le créan-
cier pourra procéder i la vente : I'hypothéque n’est pas,
en effet, dans ce cas, le fait dutateur; le pupille n’a acquis
Iimmeuble qu’avec la charge quile grevait. La méme so-
lution est donnée par la loi 1 pr., de Fundo dolali, pour
le cas ol le bien grevé d’hypothéque devient dotal.

Il peut se faire qu'un créancier ait plusieurs hypothé-
ques affectées A la garantie de la méme créance. Lors-
qu’il a plusieurs hypothéques spéciales, il - a toujours le
choix de la chose qu'’il veut vendre, alors méme que 'une
des choses qui lui sont hypothéquées serait grevée d’'une
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aulre hypothéque postérieure. (Loi 8, de Distr. pign.) Si
le ¢créancier a une hypothéque générale el une hypothéque
spéciale sur un bien déterming, il faul voir si 'une de ces
hypothdques a été conslituée d'une facon principale,
autre n’étant que subsidiaire. Dans ce cas, il est cerlain
que le créancier devrait d’abord faire valoir I'hypothéque
principale, qu’elle soit générale ou spéciale, et ne recourir
a son hypothéque subsidiaire que s'il n’était pas complé-
tement désintéressé par la premicre vente. Mais quid dans
le cas oi les parties n'ont pas déterminé V'ordre dans le-
quel les deux hypothéques doivent élre exercées? Nous
arons va que dans celle hypolhése le tiers détenteur de
choses grevées de I'bypothéque générale pouvait opposer
a I'action hypothécaire du créancier lo beneficium excussio-
nis reale pour l'obliger A faire valoir d’abord son hypo-
théque spéciale. Il faul supposer maintenant que lé dene-
ficium excussionis reale n’a pas élé opposé et qu'il y a un
créancier ayant une hypothéque spéciale posléneura sur
les biens grevés de Phypothéque générale, ayant par ¢on-
séquent intérél a ce quele poursuivant commence par
vendre les choses sur lesquelles il a une hypothéque spé-
ciale. Une constitution de Dioclétien (loi 9, C., de Distr.,
pign., VllI, 28) décide que dans ce cas le créancier qui a
reca d’abord une hypothéque spéciale, puis une hypo-
théque générale, doit faire valoir la premiére d’abord et
n'user que subsidiairement dé son hypothéque générale.
Mais silordre inverse a été suivi, le créancier conserve le
‘choix : en obtenant une hypothéque spéciale aprés une
hypothéque générale, il n’a pa en effet diminuer les droits
que lui conférait celle-ci. ' | |
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CHAPITRE 1V,

Formes de la Distractio pignoris.

La distraclio pignoris est enlourée do formalités desti-
nées & protéger le débiteur, & lui permelire d’éviter la
vente en s’acquiltant, a3 empécher le créancier qui a un
gage d’une valeur bien supérieure 3 sa créance de le
vendre 3 vil prix. Les unes sont antérieures i la vente, les
autres sont concomilantes.

§ 1e-,
FORMNALITES PRELININAIRES.

Lorsque la conveuntion délermine les formes & suivre
pour Ja vente, le créancier devra s’y conformer; les par-
ties ont toute liberté en celte matiére; le créancier peut
méme élre aulorisé & vendre immédiatement aprés
I'échéance. (Loi 3, § 1¢, VIli, 34.) Dans le cas ou la con-
vention ne détermine ducune forme  observer, il est pro-
bable qu'a V'origine le créancier élait mailre de vendre
comme il Pentendait. It élait seulement tenu d’agir avec
bonne foi, ce qui implique qu'il ne devait pas vendre &
Yinsu du débiteur : aussi les textes de 1'époque classique
lui imposent-ils cerlaines formalités. Paul nous dit qu'il
élait tenu de siguifier trois fois au débiteur son intention
de vendre le gage s’il n’élait payé. (Paul, Seal., 1I, 5,

§ 1¢r.) Nous avons vu toutefois qu’Ulpien (loi 4, de Pigner.

acl.) parait n’exiger les trois dénonciations que dans le
cas ou il y aune clause de non vendendo, 1l est cerlain que
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plus tard on n'exigea plus qu'une seule dénonciation.
(Loi4, C.,VIII, 28, etloi 3, §1¢r, C.,V1Il, 34.)En oulre, la
vente élail annoncée au public par des affiches ou proscrip-
tiones, Elle ne pouvait avoir lieu qu'un an aprés ces fore
malités de publicité. Il est vrai que celte procédure parail,
d’aprés la loi 3 précitée, élre tombée en désuétade.

Nous savons que V'effel de la clause de non vendendo &
I'époque classique était d’obliger le créancier & faire trois
dénonciations, en admeltant que ces trois dénonciations ne
fussent pas exigées dans tous les cas : faute de les faire, lo

créancier tombait sous le coup de V’action furli,
~Juslinien impose de nouveaun, dans le cas ou les parlies
n’ont déterminé aucune formalité, Vinlerpellatio au débi-
teur, qui peut tontefcis étre remplacée par une sentence
judiciaire; il maintient les trois dénonciations dans le cas

~ obil y aclause de non vendendo; dans lous les ¢as, un

intervalle de deux ans doit séparer la vente de la dénon-
ciation. Mais dans le cas ol trois dénoncialions sont exi-
gées, on ne sait laquelle des trois étail le point de départ
de ce délai; on ne sail non plus A quel intervalle elles
- devaient avoir lieu. o

Les textes ne parlent d’aucune dénonciation destinée A
informer expressément de la vente les créanciers posté-
rieurs. B S ' |
' FORMALITES CONCOMITANTES DE LA VENTE.

Quant aux formes de la vente elle-méme, & défaunt
de convenlion, le créancier n’est astreint qu’a vendre de
bonne foi. Il est tenu envers P'achetcur, par la natare
méme du contrat de vente, de s’abstenir de dol ;- il devra
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aussi agir avec bonne foi & I'égard du débiteur, c’est-d-dire
vendre dans les conditions les plus favorabies aux intéréts
du débitear qui sont aussi les siens, Celte obligation est
sanclionnée par Vaclion pigneralitia direcla,parlaquelle
Je débiteur peut demander compte ancréancier dela chose
vendue el se faire reslituer I'excédent du prix sur le mon-
tant de sa dette. L’obligation de se conformer A Ja conven-
tion pour les formalilés de la venle est sanclionnée par
Vaclion furli. (Lois 4 et D, de Pigner. acl.) Lorsque le
créancier a vendu la chose & vil prix, le débiteur peut
avoir contre I'achelcur un recours par Paction de dol, 3 la
condition qu'il y ait dol de la part du créancier, que
Facheteur soit complice de la fraude et que le débiteur,
ayant exercé Vaclion pigneralilia contre lo créancier, I'ait
trouvé insolvable. (L. 1, C., VHI, 30.)

Les textes font mention d'un pacle que le créancier
pouvait ajouter i la vente et d’aprds lequel le débiteur
pouvait recouvrer la chose vendue en offrant dans un cer-
tain délai le remboursement du prix. G’est une stipulation
pour autrui qui est valable parce que le créancier y est lui-
méme intéressé, étant obligé de vendre dans les condi-
tions les plus avantageuses pour le débiteur auquel il doit
rendre compte. l.e débiteur devail primilivement, pour
oblenir Vexécution de ce pacle, se faire céder les actions
du créancier; plus lard, le prétear lui donna une aclion
in factum. (Loi 13 pr., XIll, 7, de Pigner. acl. : ce lexte
G@'Ulpien donne méme au débiteur la revendication ; celle
solution est conforme i la théorie d’Ulpien sur la condition
résolutoire. — Loi 7, § 1er, de Distr. pign.)

Les parties peuvent convenir que la vente aura lieu
par lintermédiaire du magistrat. Mais ordinairement le
créancier vendra lui-méme & P’amiable et dans les condi-
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tions qui lui pliront, pourvu qu'il ne commette pas de
fraude. La dislraclip pignoris a, le nom Vindique, un
caraclére do spécialitd quila distingue des moyens d’exé-
cution sur I'ensemble des biens du débiteur, la bonorum
vendilio et 1a bonorum seclio.

Lo procédé de la ventle aux enchires ou subhastalio,
&tait suivi dans le cas ol la vente était poursuivie par le
fisc. I fallait méme dans ce cas que la mise A prix fit fixée
par une estimation. Eofin une surenchére pouvait se pro-
duire dans un certain délai et anéantir la premiére adju-
dication. (L. 4, C,, \, 3; —10i 1, (., XI,31.)

On procédait encore par voie d’enchéres publiques pour
la venle du pignus exr causa judicali capium. la vente
élait faile par un officier public appelé ereculor : elle pou-
vait avoir lien denx mois aprés la saisie. L'execulor pouvait
vendre des biens antéricurement grevés d’hypothéque,
mais il ne les adjugeait qu'a un prix suffisant pour désin-
téresser le créancier premier en rang : c¢’est une excep-
tion au principe que le premier créancier a seal le jus
dislrahendi. Si Vereculor commellait une fraude, lo déhi-
teur avait une aclion personnelle contre lui, mais Padjudi-
cation n’étail pas nalle. Enfin, si 'acquéreur ne payait pas
son prix, il y avait lien 3 une nouvelle adjudication.
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CHAPITRE V.

Conséquences de la Distractio pignoris.

Dans les conditions ou avait lieu & Rome la distractio
pignoris, ¢’est-a-dire la mise en vente du gage, elle n’abou-
tissait pas loujours & une vente. Il pouvail arriver en effet
que lo créancier ne trouvdt pas d’acquéreur. Dans nolre
droit moderne, A défaut d’enchére, le poursnivant est
considéré comme acquéreur pour le montant de la mise
a prix ; il peat d’ailleurs enchérir et contribuer ainsi a faire
vendre la chose & son vérilable prix ; les autres créanciers

ont d’ailleurs le méme droit. Mais 3 Rome le poursuivant

est vendeur, il ne peut étre en méme lemps acheleur : ces

deux qualités sont incompalibles. Aulrement il serait bien

inulile d’'interdire la lex commissoria - le poursuivant pou-
vant se vendre A lui-méme au prix qui lni plairait, autant
vaudrail I'aatoriser a se payer en gardant la chose. Aussi
décidait-on que la vente ue le créancier se ferait A lui-
méme ou ferait 3 une personne interposée serail nulle.
(Loi 10, C., Vill; 28.) Le débiteur restait propriétaire et
pouvail recouvrer sa chose en payant la delte; il était libre
d’ailleurs de confirmer la vente; il arrivait ainsi au méme

résullal quen vendant direclement au créancier, ce qui

tait parfaitement régulier. (L. 12 pr.,de Distr. pign.)

Un créancier aulre que le poursuivant ne pouvail davan-
tage élre acquéreur. L’achat fait par lui élait considéré
comme l'exercice du jus offerende pecunice; le débiteur
conservait le droit de reprendre la chose en le désintéres-
sant. Il en étail de méme, nous I'avons vu, du fidéjusseur,

”~.
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qui éait censd, en se porlant acquéreur, vouloir libérer lo
débiteur principal. .

Enfin, bien qne la chose fut veadue par le créancler. lo
débiteur ne pourait en devenir acquéreur, car ¢'¢lail tou-
jours sa propriété. Le créancier no pouvait étre tenu de
rendre la chose au débileur qu'aprds avoir éld compldte-
ment désintéressé, et il en élail tenu, non par laclion ex
emplo, mais par I"action pagneralma. (Loi 40, de P:gn.
acl,)

Nous aurons a nous occuper du droit qui apparllent au
créancier quand aucun acquéreur ne so présente, c'est-a-
dire do la dominii impelralio; puis nous supposerons que
la verte est accomplie et nous en étudierons les suiles an
point de vue de Vextinclion de |a delle; nous ne nous
occuporons pas do ses effets 3 l'égard de I’aoquéreur.

SECTION 1.~
- DE u DOIIMI INPETRATIO.

Le créancler et lo déblleur ont égalemenl mlérét & co
que la chose ne soit pas vendue 2 vil prix. Si personne ne
fait d'offres sérieuses, il vaut encore mieux que le créan-
cier la garde en paiement, Jusqu’a duae concurrence. - Nous
avons vu que la ler commissoria, autorisanl lo créancier A
s’allribuer arbzlralremenl la chose pour le montant de sa
créance, él:nt prohibée comme dangcreuse pour lo débiteur;

mais celui-ci pouvait toujours vendre la chose au créan-

cier; il pouvait méme s’y engager d’avance par un pacte.

(V. supra.) Mais, 3 défaut de ce pacte et lomque le débi-

teur était complétement insolvable et cerlain qu il ne lui

reviendrait rien sur le prix de vente du gage, il était &
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craindre qu'il ne refusdt de vendre. 1l ne fallait pas que le
créancier pit étre viclime de ce mauvais vouloir, Il
s'adressait en ce cas A 'empereur el lui demandail « ul
bona dediloris jure dominii possidere liceat.» 1l oblenait
ainsi la propriélé de la chose, etla delte ail éleinte jos-
qu'a concurrence du montant de Pestimation qui était
faite. Cette institution, appelée domnii impetralio, parait
élre de V’époque classique (1).

La demande était adressée & Pempereur aprés que les
formalités de la vente, la proscriplio et la denuncialio au
débiteur, avaient en lieu, s'il ne s’élait prisenté aucun
acheteur pour un prix sérieux. Il élait répondu : « Jure -
dominii possideal. » La propriété qui élait ainsi conférés
n'était sans doute que le domaine bonitaire. Pendant un
an, annus luilionis, le débiteur pouvait encore recouvrer
sa chose en désintéressant le créancier. (L. 63, § 4, de
Adquir. rerum dom., XLI, 1.)

Justinien, dans une constitution de V'an 530 (loi 8,
C., VI, 34), augmenta les garanlies pour le débiteur. Le
créancier doit I'avertir qu’il n’a pas trouvé a vendre et lui
faire une nouvelle sommation de payer. En cas d’absence
dua débiteur, le créancier s’adresse au juge qui le fait
rechercher et lui fixe un délai pour se libérer. Ce délai
expiré, le créancier peut obtenir le dominium : il 0’y a
plus alors de dislinclion entre le domaine bonitaire et la

~ propriétd quiritaire. Juslinien prolonge d'un an le délai .

pendant lequel le débiteur peut reprendre sa chose en
remboursant le créancier. Pendant ce biennium luitionis
Ia chose est aux risques da débiteur : si elle augmenle de
valeur, il peat en bénéficier en exercanl le relrant Le

~{1) Jomhl, loc. cit., ¢h. §1,8 6, p. 368.




— G

créancier resle libre pendant le méme temps de renoncer
A la dominii impelratio et de vendre lo gage (1. 3, § 9,
G., VI, 34):le délai écould, la choso devient sa propriété
et la detle est éteinte jusqu'a concurrence du prix fixé par
Vestimalion; le créancier conserve son action pour le sur-
plus. Si la valeur do la chose est supérieure au montant
de la dette, le créancier n’en devient propriélaire: que
pour une part proportionnelle a ce quilai est di; le débi-
teur reste propriétaire pour le reste; le créancier peut tou-
telois faire cesser l'indivision en achetant la part du débi-
teur, sans préjudice des droitls des créanciers postérieurs.

A quel tlitre lo créancier acquiert-il la propriélé de la
chose? Y a-t-il une dalio in solutum, ou y a-t-il une vente
dont le prix sé compense avec la delte? L’intérét de la
question apparait dans le cas ol le débiteur n’était pas
propriétaire el oli le créancier est &vincd par le verus
dominus. S’il y a eu datio tn solutum, la solution varie
selon les auteurs. D’aprés Marcien (1. 46 pr., de Solu-
lionibus), il résulte de I'éviction réalisée que le créancier
n’a en réalitd rien recu; la delle n’a pas ét8 payée, le
créancier conserve son aclion avec ses garanlies réelles
ou personnelles : pour celte aclionil obtiendra le montant
de sa créance. D’aprés Ulpien, au contraire, la datio in
solutum devrait étre assimilée 3 une vente : le créancier
évincé aurait contre le-débiteur une action ulilis ex emplo.
(Loi 24 pr., de Pign. acl.) (1) Si au contraire il y a eu
vente, ladelte a étd éieinte par la compensation, le créan-

A A —

(1) V. Accarias, 11, 691, note 1, et Labbé, De la garantie, p. 93. Co dernier
cherche 3 concilier les deux opinions. Elles sont, croyons-mous, inconciliables et
se rattachent aux divergences qui séparaient les Sabinlens et les Proculiens, les
premiers assimilant 1a datio in solutum 2 un paiement, les seconds Iassimilant

2 une veale,
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cier a perdu son gage ou son hypothéque, mais il a droit
4 la garantie : il aura, tout Je monde est ici d’accord,
Paction ulilis ex emplo, par laquelle il se fera indemniser
de tout le préjudice que lui aura causé D'éviclion, par
exemple des impenses qui ne lai auront pas éi¢ ieinbour-
sées par le revendiquant, de la valeur des fraits qo’il aura
reslitnés, etc. C’est cette derniére solation qui était admise
par les jurisconsultes, notamment par Ulpien dans la loi 24
pr., de Pign. acl. |

Le fidéjusseur a droit comme le créancier 2 la dominii
impelralio quand il a payé la delte.

Dans les cas oit la vente a lieu aux enchéres, le créan-
cier est admis & enchérir, el s’il reste adjudicataire, il est
traité comme tout autre acquéreur. S'il ne se présenle
aucun acheteur et que le créancier demande qu’on lui
aliribue la propriété da gage, il Iobtient A titre de datio

in solulum, et la delte est complétement éteinte, que la

valeur de la chose soit supérieure ou inférieure au mon-
tant de la créance; le reftrait ne peut avoir lien dans ce
cas. (L. 15, § 9, de Re judicala, XLil, 1; — lois 2 et 3,
C., VI, 23.)

SECTION II.

DES SUITES DE LA VENTE ACCOMPLIE.

Lorsque la chose est vendue a un tiers, 1a vente donne
licu A des obligalions réciproques enire le créancier,
Vacheteur et le débiteur. Nous ne nous occuperons ici que
du paiement du prix et de ses conséquences; c'est }a en
effet le but définitif de la réalisation du gage hypothécaire.
Le prix de la vente est desliné & désintéresser les créan-

AL &,
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ciers hypothécaires et par 12 2 élcindre les dettes et-lenrs
accessoires. Nous étudierons dans un premier paragraphe

Femploi du prix, dans un second V'extinclion des delteset

des droits de gage et d’hypothéque. ,

§ 1er.

De Vemploi du priz.

Le prii est payé au vendeur, ¢’est-d-dire an créancier

poursnivant : c’est lui seul en effet qui a traité avec I'ache-
teur. 11 peat accepter de .Facheleur ftoule satisfaclion
tenact lieu de paiement, se payer par compensalion, nover
la créance du prix, en faire acceplilation. Il sera dans tous
ces cas censé avoir touché le prix dans ses rapports avec le
débiteur, et la delte sera éteinte. (Loi 26, de Solut.
XLYI, 3.3 Nen sera de méme dans le cas oiile défaut de
paiement du prix devrait étre imputé & nune faute du créan-
cier. (L. 9 pr., de Distr. pign.)

" Le créancier poursuivant touche le prix en entier, alors
méme qu’il dépasse le montant de sa créance. Lui seul,
en effet, en doit compte au débiteur. En remetlant direc-
tement V’excédent ou hyperocha au débiteur, Vachefeur
engagerait sa responsabilité : le créancier vendeur peat en
effet avoir un droit de rétenlion i exercer pour des
créances chirographaires, ou la compensalion A opposer ;
il peut y avoir des eréanciers postérieurs ayant le droit de
se payer sur 'hyperocha.

Comment le créancier doit-il employer 1a prix qu’il a
touché? Il faut distinguer le cas ot il est seul créancier
hypothécaire et celui ol il y en a d’autres.

Supposons d’abord que le vendeur soit seul créancier
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; hypothécaire. Si le prix égale ce qui lui est di en principal
el intéréts, il le garde entiérement et sa créance est éleinte.
S'il est inférieur, il le prend 4 compte sur sa créance et con-
serve pour le surplus son action personnelle contre le débi-
teur el tous ceux qui sont personnellement tenus de la dette.
: Si le prix est supérieur aux droits du créancier, il ne peut
. garder que ce qui lui est da. Il est en effet tenu par I'ac-
; tion pigneralilia directa de rendre compte au débiteur : la
| dette une fois payée, ce qui reste du pignus doit étre res-
K titué au débitear. |
'; Le créancier doit-il aussi rendre les intéréts de cet excé-
E dent ? Oni, s’il en a fait un placement, s'il en a tiré d’une
fagon quelconque un profit personnel, ou s’il est mis en
demeure par le débiteur; non, dans tout autre cas.
; Si le créancier vendeur n’a pas touché le prix, le débi-
teur ne peut intenter action pignéralitienne pour obltenir
1 Pexcédent qui lui revient, mais il n’est pas non plus forcé
3 d’altendre que I'acheteur paie de son plein gré : il peut
exiger que le créancier lni céde les actions qu’il a confre
g Pacheteur. (L. 24, § 2, de Pign. acl.) Mais le créancier ne
pourrait obliger le débiteur A se contenter de la déléga-
f. tion qu’il lui ferait de V'acheteur. (L. 42, de Pign. acl.)
Supposons maintenant que le vendeur ne soit pas seul
créancier hypothécaire. 11 est certain que si le prix ne
dépasse pas c¢e qui lul est dd, il le conserve en entier.
| Mais quel sera Vemploi de 'Ayperocha, s'il'y ena? Les
créanciers postérieurs ont droit A ce qui reste de la chose
lorsque le premier créancier est désintéressé; celui-ci
| devra donc leur rendre compte du prix qu'il a touché.
. Quelle action auront ces créanciers pour faire valoir’ leur
! droit? Iis n’ont plus I’action hypothécaire, car le droit réel
f’%! ~ qu'ils avaient sur Ia chose a é1é éteint par la distraclio
2
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pignoris; ils ne peuvent avoir une action paissant itnmé-
diatement de I'hypothéque, mais seulement une action uf:-
lis ou in factum. Les textes ne nous indiquent pas quelle
sera celle action. Nous ne croyons pas; comme on I'a sou-
tenu, que ce soit une aclion Aypothecaria ulilis, car le but
est tout différent de celui de I'action hypothécaire qui tend
“4 oblenir la possession de lachose avec le jus distrahendi.
Quant a Paclion in factum, le préteur ne la donnait en geé-
néral que dans les cas auxquels aucune auire aclion ne
pouvait ¢ire élendue. Ici les créanciers postérieurs doivent
avoir une aclion semblable i celle du débiteur : par suite
de la vente, leur droit hypothécaire a été transporté de la
chose sur le prix : c’est ce qui revient au débileur aprés
le paiement du créancier antérieur qui leur est affecté;
ils ont un droit de gage sur la- créance du cousli-
tuant, un pignus nominis. Ils agiront donc du chefl
du débiteur; ils exerceront i litre d’aclion utile 1"ac-
tion qu'il pourrait exercer lui-méme. Ce sera Yaclion
pigneralilia direcla ulilis. Au fond, ¢’est an débiteur seul
que le vendeur doil compte; il ne connail pas les créan-
ciers postérieurs, et si en fail ceux-ci ne se font pas con-
naftre, il rendra au débileur toute la parlie du prix qui
excéde ses droils; les autres créanciers agiront alors par
I'aclion pigneralilia conlraria conlre le débileur, qui seul
s'est obligé envers eux. Mais on comprend que celle ma-
niére de procéder, oulre quelle donnerail lieu & I'exer-
cice de deux actions au lieu d'une, ferait courir aux
créanciers postérieurs lous les risques de Pinsolvabilité du
débiteur. 1l est donc juste qu'ils ‘puissent agir directement
par I'aclion ulile et que le créancier soit tenu dans ce
cas de leur remellre 'hyperocha. Chacun d’eux, bien en-
tendu, ne pourra oblenir que ce «ui luni revient en raison
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de son rang hypothécaire. S'il reste quelque . chose lors-

que tous les créanciers sont désintéressés, le débnleur y a
droit, )

Amsi lés créanclm's poslérieurs n’ont, pour oblenu' leur

~part du prix, qu'une action personnelle ; ils sont exposes

aux risques: de I'insolvabilité et de Ia mauvaise foi du ven-
deur. , |

Dans l’hypolhése parllcuhére oi1 les créanciers posté-
rienrs auraient, expressément ou tacitement; donné au
premier créancier mandat de vendre, ils auraient naturel-
lement Paction mandats : il en serait ainsi, par exemple, si,
croyant {rouver une occasion favorable, ils avaient décldé

le premier créancier & vendre conlre son gré, en lm garan-
tissant son paiement “

‘Quelle serait la valeur d’une clause d’aprés laquelle le .

créancier pourrait s atiribuer dans tous les cas Ia totalité

du prix, y compris Phyperocha ? Selon nous, cetle clause
est prohibée comme la lex commissoria, car elle aboulit

au méme résullat : elle ouvre la porte i Pusure la' plus
scandalense. Cependant certains commentateurs pensent
que la convenlion qui nous occupe ne doit pas tomber
sous le coup de Ia prohibition édictée par Constantin.
Dans notre hypothése, disent-ils, le créancier est obligé
de procéder 2 la vente avec les formalités ordinaires; il y
a 12 une garantie pour le débiteur; il peut compter que
la chose sera vendue A son véritable prix. Mais il est cer-
tain que cetle clause n’aura d’intérét que si la chose a une
valeur supérieure au mcntant de la detle.: or, dans ce
cas le débiteur n’a guére A craindre que la chose n’at-
leigne pasun prix suffisant pour désintéresser le créancier;
et si elle est vendue au-dessus de ce prix, qwimporte an
constituant qu’elle soit vendue ou non i sa valear, puis-
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qu'il est sar dans tous les cas qu'il ne lui reviendra rien?
I est cerlain que la clanse en question le déponille de
¢e qui lui appartient légitimement. D’ailleurs aucun texte
précis n’indique que celte convention soit valable. Ona
voulu cependant invoquer dans ce sens la loi 20, G., ViII,
28. Ce texte dit que pour répéter l¢ superﬂuum qui lui
revient sur le prix de la vente du gage, le débiteur a
Paclion in personam pigneratitia et non une action in rem,

et il ajoute : = Si nihil convenil specialiter. » 1l est fatile

de voir que la convention i laquelle ces derniers mols
font allusion n’est pas forcément celle qui nous occupe :
ce peut aussi bien élre celle par laquelle le débiteur

Ky engage, A défaut de paiement & P'échéance, A vendre la

chdse au créancier moyennant un pnx a fixer, convention

qui est parfaitement licite, comme nous P’avons vu. Nous
- croyons donc que le créancier ne pent étre aulorisé A con-
o server £ la fois I’équnvalcnl de sa créance et l’h_;perocha. |

|

§2.

De Textinction des delles et des droils de gage el cfhypothéqde. |

Il nous reste & examiner comment la vente.de la chose

engagée éteint les delles auxquelles elle est affectée el les
droits de gage et d’hypothéque.

" Eatiriclion des delles. — Selon la régle générale, c’est
le paiement qui éteint les deltes : le débiteur sera done
libéré quand le créancier aura touché le prix, mais alors
seulement. 1l est vrai que le créancier ne 'ecoit pas son
paiement des mains du débiteur, mais c’est le prix’ d’une
chose qui appartenail au débiteur, ¢’est en définitive une
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valeur qui sort du patrimoine de celui-ci. La loi 12, § 1¢r,
de Distr. pign., indique que le débiteur sera libéré méme
si la chose vendue n’élait pas sa propriété, car d’une pari
le créancier est désinléressé, d’autre part le débiteur est

tenu de la garanlie envers I'acheteur comme il élait exposé

a la revendication du vrai propriétaire : il sera obligé de
payer la valeur dela chose. .
Si le créancier, sans qu’il y ait faute de sa part, ne peul
obtenir del’acheleur le palement du prix, le débiteur reste
obligé. (L. 9 pr. de Distr. pign.) Nous avons va que la dette
persiste pour ce-dont elle dépasse le prix payé par Pacqué-
rear. Dans ce cas, comment doit s’imputer le prix louché par

le créancier? S'il ya plusieurs dettes de natures différente -,

lesquelles seront éteintes de préférence par le paiement?
On sait que, quand le débiteur paie, il Iui appartient de
désigner Ia dette qu'il veut éteindre, et que, s’il ne I'a

pas fait, limputation a lieu sur celle dont il avait le plus

d’intérét A se libérer, notamment sur une dette hypothé-
caire de préférence A une dette chirographaire. Mais lors-
qu’il s’agit de Pimputation du prix provenant de la dis-
{raclio pignoris, on suit une régle .inverse, si toutefois

* aucune convenlion w’a éié faite a cet égard : le créancier,

qui est ici maitre de la situation et agit dans son propre
intérét (suum negolium geril), peut imputer le paiement
sur la créance pour-laquelle il a le moins de garantie et
méme pourune créance purement nalurelle. (L. 101, § 1¢r,
de Solut.) S'il 0’y a qu'une créance, le paiement s'impu-
tera d’abord sur les intéréts. (Loi 35 pr., de Pign. acl.)

Extinclion des droits de gage et d’hypothéque. — L'ex-
tinction d’une créance emporte celle de ses accessoires et
nolamment des droils de gage et (’hypothéque qui Ila
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garantissent. 1l est donc naturel que les créanciers que,ﬁ_‘la_
venle désintéresse perdent les droits qui leur appartenaient
pour sireté de leur créance. (L. 43, de Solul.,. XLVI, 3.)

Mais ce ne sont pas seulement les créanciers qui ont re¢u
leur paiement qui voient s’éteindre leurs droits de gage
ou d’hypothéque: tous les droils qui grevaient Ia chose
disparaissent par Ia vente et elle passe 4 Pacquéreur abso-
lument libre. Cet effet de la vente se comprend sans peine
a I’égard du vendeur : en vendant la chose, il a épuisé le
droit qu’il avait sur elle, méme s'il n’est pas complétement
désintéressé. Quant aux aulres créanciers, il est vrai qu'ils
ont ét¢ étrangers a la.vente, qu’ils n’ont pu prendre au-
cune mesure pour que la chose fut vendue le mieux pos-
sible; néanmoins la vente leur fera perdre leurs droits.
Autrement il ne serait guére possmle de trouver un ache-
teur. Les créanciers postérieurs peuvent bien exercer le
jus offerendi avant la vente, mais non aprés. (L. 12, § 7, Qui
poliores, et 1. 3 pr., de Distr. pign.) |

Il est donc cerlain que tous les droits de gage et d’hypo-
théque sont éleints par la vente de la chose; mais on se

demande s’ils le sont ipso jure ou erceplionis ope. S'ils

sont éleints erxceplionis ope, il pourra arriver dans cer-
fains cas que le créancier Iriomphe de I'exceplion. qui
lui sera opposée, en invoguant, sous forme de réplique,

le droit qu’il avait sur la chose; si son droit est éteint

ipso jure, il Ne pourra jamais 'invoquer. 1i faut distinguer,
pour résoudre celte queslion, le créancier vendeur des
créanciers postérieurs qui ont subi la venle, qui n’ont pu
exercer Jeur droit hypothécaire..

~La loi 4, § 1¢r, Quibus modis pignus, nous parait donner

la solution a 'égard du créancier vendeur : « S¢ ipse ven-

didit creditor, sic tamen venditionem fecil ne discederel a

o
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pignore nisi ei salisfial, dicendum eril exceplionem ei non

~ nocere. » 1l résulle de ce texte que c’est par une exceplion

que Pacheteur ou son ayant cause repousse Yaction dua
créancier qui a vendu : le droit de gage n’est donc éteint
que exceplionis ope; Yacheteur opposera I’exceplion nis:

volunlale crediloris res veniil. Le texte donne la méme so-

lation pour le cas ot C’est le débiteur qui a vendu avec le
consentement du créancier. Or Marcien, dans laloi 8, §7,
tbid., dit que dans le cas oli le débiteur a vendu un fonds
hypothéqué avec le consentement du créancier et en a
plus tard recouvré la possession, le débiteur ne pourra
utilement exciper de ce qu’il a vendu permissu crediloris :

en effet, « quum pecunia solula non git, doli mali suspicio'

ineril, iranslala ad preesens lempus, ul possit credilor re-
plicationem doli mali objicere. » Ainsi, dans celle hypo-

thése, le créancier, par la réplique du do), fera revivre son

hypothéque : elle n’est donc pas éleinte ipso jure (1).
La méme solution s’appliquera a forfiord 4 Pégard des

créanciers postérieurs qui n’ont pas été désintéressés: ils
peuvent dire, en effet, que leur action hypothécaire sub- -

siste contre tout autre que le créancier prior ou son ayant
cause; ils n‘ont pas épuisé leur droil puisqu’ils ne Font
pas exercé. S'ils agissent conlreI’acheteur, ayant cause da
premier créancier, il leur opposera 'exception nist ab eo
empla est cui anle érat obligata. Mais s'ils agissent contre
un tiers qui serait devenu propriétaire par usucapion, ils
triompheront. (Loi 12 pr. et § 7, Qui poliores.)

La vente faite parle créancier n’éleint done pas les droils
de gage et d’hypothéque d’une maniére absolue, ipso jure,
mais seulement erceplionis ope : ces droils peuvent re-
prendre dans certains cas leur efficacité.

(1) Jourdan, cb, 41, p, 843 et s,
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CONCLUSION

On voit par toul ce qui précéde que si le droit romain
a réalisé un progrés considérable en arrivant peu i peu a
la véritable nolion de 'hypothéque, qui permet au débi-
teur d’utiliser le crédit que doivent lui donner ses biens,
sans ¢lre obligé de s’en dessaisir, il ne Pa organisée que
d’une facon bien imparfaite. Nous avons vu que pour exer-
cer I'aclion hypothécaire, le créancier n’avait aucune con-
dilion de publicilé & remplir: I'hypoihéque était occulle,
en sorle que, d’'une part, la garanlie hypolhécaire était
trompeuse pour les créanciers qui n’avaient aucun moyen
de savoir s'ils wélaient pas primés par quelque hypothéque
-anlérieure ; d’aulre part, elle élait dangereuse pour les ac-
quéreurs, qui élaient toujours exposés a se voir évincés
par un créancier dont ils ignoraient existence ; ils n’avaient
méme pas la ressource de la purge pour se melire & V'abri
de ce danger. Ainsi, sans ¢lre un moyen de crédit séricux,
hypothéque était un grave obslacle & la circulation des
biens. | :

Dans celte maliére, Ie droit romain ne faisait guére quc
sanclionner la convention des parties et ne parail pas avoir
réglementé I'hypothéque comme une inslitution touchant &
Vintérét général. Ainsi la juslice n’intervenait en aucune
facon dans la venle, que le premier créancier faisait i sa
guise, quand il voulait et comme il voulait: A ce point de
vue les intéréts du débiteur et ceux des créanciers posté-
ricurs étaient & sa merci. Mais le droit romain, qui n’ad-
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metlait qu'avec limidité le droit pour le créancier de
transférer la propriété d’une chose dont il n’élait pas
propriélaire, entourait la dislraclio pignoris de nombreuses
formalités qui rendaient cerlainement beaucoup trop lon-
gue et trop diflicile Ia réalisation du gage hypothécaire.
D’autre part, ¢’était aller trop loin que de laisser aux parties
la faculté de s’affranchir complétement de toutes ces for-
malités.

Mais en somme, si I'on compare Phypothéque aux
moyens employés & Porigine pour donner aux préleurs
d’argent quelque streté, il faut savoir gré aux Romains de
nous avoir légué cette institulion, si imparfaite qu’elle ait
¢té entre leurs mains. Il a fallu, pour arriver au régime
hypothécaire que nous possédons aujourd’hui, des siécles
d’expérience et de titonnemenls : encore somimes-nous
loin d’avoir réalisé sur ce point la perfection.
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DROIT FRANGAIS -

DES REGLES SPECIALES

A LA PUBLICITE DES HYPOTHEQUES

, et des priviléges immobiliers
au point de vue de I'exercice du droit de suite.

e

S’il importe que les immeubles puissent étre entre les
mains de leurs propriétaires un puissant instrument de
crédit et leur permeltre de donner 4 leurs créanciers des
garanlies sérieuses, il y a aussi pour la société un intérét
de la plus haute gravité a ce que les biens circulent libre-
ment et facilement, et par conséquent & ce que la plus
grande sécurité soit assurée aux acquéreurs. D’une part il

faut que la garantie hypothécaire ne soit pas & la merci
d’une aliénation, il faut que le créancier, tant qu'il n'est

pas payé, conserve son droit sur Pimmeuble en quelques
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mains qu’il soit transmis ; d’autre part il faut que I'acqué-
reur connaisse la situation juridique de Pimmeuble dont il
devient propriélaire, qu’il ne puisse pas se voir opposer
une charge qui grevait Fimmeuble & son insu. Il faut done
qu’il y ait un moyen de porler & la connaissance des inté-
ressés les droits réels, et spécialement les hypothéques et

- les priviléges qui pésent sur un fonds.

On a vu dans la premiére partie de ce travail que le droit
romain n’avait pas résolu ce probléme : il n’organisail
aucun sysléme de publicité des hypotheques. 11 a fallu bien
des sitcles pour arriver 4 un régime de publicité hypothé-
caire qui sauvegarde a peu pres les divers intéréls en jen.
Encore est-on loin d’avoir atleint la perfeclion sur cé point
et reste-t-il & réaliser bien des progres. Llhistoire - des
perfectionnements successifs du régime hypothécaire pré-
sente une maiche Iris irrdgiliére, irés lente d’abord,
rapidé au conlraire depliis un siécle: Aussi. est-cé a
travers une succession de périodes ires inégales en durée
(ue nous devrons éludier les divers procédés employés
pour porter 2 la connaissance des acquéreurs les charges
qui doivent suivre les immeubles entre leurs mains,
c’est-d-dire les regles de la publicité des hypolhéques et
des priviléges inimobiliers au point de vue du droit de
suile.

La premiére période est de beaucoup la plus longue :
clle correspond a Pancien droit francais el va depuis le
commencement du moyen dge jusqu’a la Révolution; la
seconde correspond a ’époque qu’on est convenu d’appeler
la période intermédiaire et va jusqu'en 1804%; la troisiéme
dure de 1804 & 1855 ; la quatritme a commencé avec la
Joi du 23 mars 1855.



PREMIERE PERIODE

A —— %

¥ ¥

ANCIEN DROIT

On a vu que chez les Romains hypothéque n’offrait au
créancier qu'une garanlie assez incertaine. Dans le (rés
ancien droit francais nous ne trouvons méme plus organisé¢
un moyen quelconque d’utiliser le erédit qui réside dans
la propriété immobiliére. Chez les barbares, les meubles
seuls sont le gage des créanciers; les immeubles sont
insaisissables. Lorsque 'on s’avisa de constiluer-des garan-
lies sur les immeubles, on commen¢a naturellement, par
analogie avec le gage, par donner au créancier Ia possession
du fonds que on voulait engager pour sireté d’une delte.
Sous les Carolingiens, le créancier se faisait conslituer sur
les immeunbles une sorte de droit d’antichrése : on en
trouve un exemple dans la cinquiéme des Formule veleres
du recueil de Marculphe, intitulée Caulio de vinea. Le
créancier percevait les fruils et se payail ainsi, soit des
intéréts seulement (dans ce cas il y avait morl-gage), soit
des intéréts et du capital (il y atait alors vif-gage). dais il
n’avait pasle droit de vendre : les immeubles élaient lou-
jours insaisissables.

Le régime féodal maintint nalurellemenl cetle regle :
ce qui caractérise en effet ce régime, c’est que la condition

des terres et la condition des personnes y sont intimement.

" lides el réagissent I'une sur Vautre; la possessnon d’'un
immeuble se rallache nécessairement 4 un lien qui unil
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un homine & un autre. 1l ne pouvait dépendre du vassal
de se subslituer unc autre personne dans ses devoirs
féodaux envers son suzerain par une alitnalion, soit

direcle, soit indirecte. 11 n’¢tait pas plus en son pouvoir de

consentir 4 la saisie de sa terre que de la vendre sans
Pintervention du seigneur. Le suzerain devait facilement
donner son consentement & une vente amiable, car dans ce

cas acquéreur qui devenail son vassal élait connu; mais

donner A un créancier Ie droit de vendre eiit été enlever
au seigneur féodal le choix de son tenancier. Aussi eut-on
plus de peine & admettre I'aliénation indirecte. On com-
menca par chercher a obliger le débileur 4 vendre lui-
méme au moyen de la contrainte par corps. Enfin on finit
par admeltre expropriation forcée. Elle ne pouvait avoir
lieu qu'en verlu d’'une clause du contrat appélée obliga-

tion; encore fallait-il que celte clause fat acceplée par le

snzerain : il résulte de 1A que cetle obligation devait étre
spéc-iile, désigner Pimmeuble sur lequel portait la garantie
dom. ¢ au créancier. Elle engendrait le droit de suite et le
droit de préférence : ¢’était en somme une véritable hypo-
thégue ; mais elle élait occulte : aucun procédé juridique
n’dtait organisé pour instruire les liers des charges qui
pesaiciit sor les biens. Cependant la nécessité de Pinter-
vention du stizerain _pouvail donner & I'obligation une
publicité de fait : on ponvait se renseigner auprés du
seignaur on de ses agents sir Ja situation' de Iimmeuble.
Nous verrons que dans certaines coufumes cette publicité
de fait deviendra le germe d’un véritable systéme de publi-

cité juridigue.

Les inconvénients de Poceultanéité de Pobligation, dusons

dés maintenant de Phypothéque, s’accruvent lorsque la

régle de la spéelalité fit place a celle de la généralité. A
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Iorigine, I'hypothéque pouvait résulter des actes sous seing
privé, méme des simples contrats verbaux, quand ils pou-
vaient étre prouvés par témoins. Mais A parlir du xive sidcle
Facle privé n’eut plus force probante, & moins qu’il ne fit
reconnu en juslice. De plus, 'ordonnance de Moulins, en
1566, interdit.la preunve testimoniale au-dessus de 100 li-
vres. On prit Phabitude-de ne se servir que d’actes authen-
liques pour constiluer une hypothéque : cette habitude

devint la régle juridique. D’autre part, A Porigine, lacte

public donnait seul au vréancier ie droit de saisir les meu-
bles : cetle garanlie élant insuffisante, 'usage s’introduisit
de stipuler dans les contrats authentiques une hypothéque
générale sur tous les biens du débiteur ; cette clause devint
de slyle, et on en arriva a4 admellre que tout acle public
emportait hypothéque générale; Ia généralité ne pouvait
tre écartée que par une clause expresse : la stipulation
d’une hypothéque spéciale n’edt pas suffi. On comprend

combien les tiers voyaient leur sitnation aggravée par celte

regle : ils pouvaient se voir opposer une hypothéque
résullant d’un contrat passé par un notpire quelconque qui
Ieur était souvent absolument inconnu.

Le danger était encore augmenté par la mulliplicité des
hypothéques légales : hypolheéque de Ia femme mariée,
usilée d’abord dans les pays du midi ou de droit écrit oit
‘les traditions du droit romain élaient conservées, intro-
duite bientdt par la jurisprudence dans les pays du nord;
puis hypothéque du mincur-sur les biens du (uteur, celle
du roi sur les hiens des complables, elc. : ces hypothe-
ques élaient tacites et générales. Il y avait ¢n outre les
hypothéques Iégales spéciales, également taciles el presque
toutes privilégiées: telles élaient Phypothéque conférde i

celui qui avail fait des frais pour arriver a la venle de
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I'immeuble, pour Pamélioration ou lIa conservation de cet
immeuble, celles du vendeur et du coparlageant, etc. Nous
ne nous arréterons pas A ces hypothéques, qui ne ren- -
trent pas dans le cadre de notre élude; nous nous con-
tenterons de méme de signaler V'existence d’une hypothéque
judiciaire, générale comme Vhypothéque cqnventionnelle,
et & plus forte raison, les jugements ayant un caraciére
d’authenticité plus énergique que les actes nolariés.

On voit que toutes ces hypothéques ont pour caraclére
commun la clandestinité, et que la généralité est la régle.
Celui qui achetait un immeuble n’était jamais sar d'en
connaitre la situation hypothécaire : il ne pouvait se faire
communiquer les minules des actes notariés, ni en oblenir

des expgditions, et, edt-il pu, & qui se fatil adresss,

puisqu’un acle passé par un nolaire quelconque empor-
{ait hypothéque sur tous les biens du débiteur dars toute
la France? Loyscau ajoute méme que des nolaires ne
craignaient pas, pour avanlager cerlains créanciers, d’anti-
dater leurs actes : « C’est pourquoi, dit-il, nous voyoiis
advenir tous les jours du trouble aux tiers acquéreurs, a
cause des hypothéques précédentes: dont il se voit une
infinité de bonnes maisons ruinées. »

Ainsi 'exercice du droit de suite élaif, & celte époque,
une menace toujours suspendue sur la téte des acquéreurs
d'immeubles. On comprend quel obslacle un tel élat de
choses devait apporter & la circulalion des biens.

Aussi essaya-t-on par divers moyens d’alténuer les
inconvénients de la clandestinité. Une ordonnance de 1553
exige (art. 15) que les vendeurs déclarent les charges qui
grévent les immeubles « sous peine d’étre tenus pour faux
vendeurs... et pour ce punis des peines de droit. »

Pour s¢ mellre & I’abri conlre Pexercice du droit hypo-
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{hécaire, Pacheteur pouvait employer 1 procédé du décret
volonlaire, fondé sur celle régle que le décret, ou saisie

immobiliére, nettoie toutes les hypothéques. L’acquéreur

faisait pratiquer une saisie par un créancier fictif et se
rendait lui-méme adjudicataire : Padjudication purgeait les
hypothiéques. Mais ce systéme présentait de graves incon-
vénients : d’abord il entrainait des frais considérables; en
oulre les créanciers hypothéeaires pouvaiént surenchénr
et évincer ainsi acquéreur.

Un aulre reméde, Irds imparfait aussi, était le bénéﬁcc
de discussion (ue pouv'ut: invoguer Pacquéreur s’il n’élait
pas personncllement obligé a la dette. Mais ce bénéfice
n’avait d’ulilité que si le débiteur était solvable; d’aﬂlcl.rs
cerlaines coutumes le refusaient. |

Enfin Pacquéreur pouvail invoquer Ia prescnphon de
10, 20 ou 30 ans, sclon les coulumes. 0a ne peut guére
considérer comme une garanlie pour les tiers les peines
dont étaient frappés les stellionalaires, généralement la
contrainte par corps. C’éfait une maigre satisfaction pour
le propriétaire évincé de pouvoir faire emprisonner son
vendeur.

‘h somme, les inconvénients de la clandeslumlé n’dlaient
pas évilés. Les esprils éclairés sentaient le besoin d’une
réforme radicale, et il semble qu'elle’ devait s'imposer d’au-
tant plus énergiquement que cerlaines coulumes avaient
réalisé le progrds désiré. Nous devons dire quelques mols
de ces coutumes avant d’étadier les diverses lentalives qui
furent faites par les rois pour établir dans toute la France
it systéme de publicité hypothéeaire.

Couluntes de nantissemenl, — On a vu que sous le
régime féodal le seigneur intervenait toujours dans Paliéna-
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tion, soit directe, soit indirecte, que faisait son vassal. Il
conservait sur les terres du vassal le domaine éminent :
¢’était de lui que Pacquéreur était censé tenir tous ses
droits; c’était lui qui, en cas d’aliénation, reprenait les
droits qu’il avait conférés & une personne sur une fterre,
pour les transmelttre & une autre personne. L’aliénateur se
dessaisissait entre les mains du seigneur, qui & son tour
investissait ’acquéreur. Au moyen dge, cette double trans-
mission se manifestait par des formes symboliques comme
on en frouve généralement chez les peuples ignorants et
grossiers : ¢’était, par exemple, une molte de terre que
aliénateur remettait au seigneur et que celui-ci donnait a
son tour & Pacquéreur. Ces formalités avaient lieu aussi
bien pourla constitution d’un droit réel, d’une hypotheque,
que pour le transfert de la propriété. Ces traditions symbo-
liques rendaient sensible aux yeux I'opération juridique et
par cela seul étaient déjd de nature 4 la faire connailre
aux tiers. Malheureusement Pinfluence du droit romain fit
disparaitre dans la plus grande partie de la France ces
usages féodaux et prévaloir le systéme de la clandestinité.
Mais certaines coulumes des pays du nord, ol le régime
téodal avait fait une impression plus énergique, résistérent
4 Penvahissement des idées romaines et conservérent
I'nsage des Iraditions symboliques. Seulement on ¢n oublia
Porigine et le caraclére, et on ne lfes considéra plus que

comme un moyen de publicité, Pour que cette publicité
fat sérieusement utile, il fallail que Je souvenir des forma-
lités accomplics se perpéludt, se fixat daus un derit que
chacun pitt consulter. Ce progrés se réalisa tout naturelle-
ment et on eut ainsi, dans un certain nombre de coiturhes,
un véritable systtme de publicité des mutations immobi-
litres et des constilutions de droils réels.
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Les divers procédés en usage dans ces coulumes sont
désignés sous le nom générique de nantissement ou de-
voirs de loi. Le nantissement se fait, dit Loyseau, en trois
fagons : 1° par saisine-dessaisine (1), Q° par main asscse,
3o par mission en possession (2). -

1° Pour le rapport d’héritage, les deux pariies se pré-
sentent devant la justice fonciére, c’est--dire la justice du
seigneur dont la terre reléve. Le débiteur se devest'de la

propriété de Phéritage entre les mains du seigneur, et le

créancier hypothécaire se fait & son tour ensaisiner par le
seigneur. Cet ensaisinement est encore dans quelques cou-
tumes (3) figuré par la tradilion d’'un biton; mais généra-
lement une simple déclaration suffit. (Loyseau, du Déguer-
pissement, 1. 1, ch. 1er, n° 33.) (4) Un acle est dressé

des formalités accomplies et cet acte est enregisiré an

greffe de la justice qui Pa recu. L’ensemble de ces acles
conslitue un regisire dont le greffier doit déhvrer des ex~
péditions & tout requérant.

2 La main assise ne peut étre obtenue que par le eréan-
cier qui a un titre authentique. En présentant ce titre au
juge, il fait asseot» sur l'immeuble la main du seigneur
immédiat ou du roi; il assigne le débiteur et le seigneur
en reconnaissance de la validité de la main assise ; le juge
ordonne que la main assise tiendra jusqu’au paiement de
la delte et qu’aucun nantissement postéricitr ne pourra lui
préjudicier. Procés-verbal du tout est inserit sur les re-
'gisl"res du g“rcire (5).

L ety

L

(1) On disait ades? & yapport d'héritage » et ¢ vest-devest. »

(8) Ou « mise de fait. »

(3) Comtomes d’Artols (ark. 75), de Cambrésis (lit. v, art, 4¢7), ele.

(4) Contumses A’ Amieins (arl. 140, 141), de Ponthieu (arl. 111 et 3.), de Boae
lonnais (art. 418).

(5) Amiegy (art. 143), Pomithien (art. 113), Artots (art, 78).
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- 3¢ Le créancier qui voulait obtenir la main mise ou mise

de fait présentait son litre au juge foncier qui lni donnait
une commission en verlu de laquelle il était envoyé en
possession de Pimmeuble. Le propriélaire et le seigneur
élaient assignés en reconnaissance de la validité de la
procédure et le juge confirmail la main mise. L'immeuble
¢était mis sous Ja main du créancier. Il était tenu au greffe
un registre des mises de fait (1). -

« Il se Irouve, ‘ajoute Loyseau, une facon de nanlisse-
ment plus simple et plus commune ¢&s coutumes de Laon,
Rheims et autres, & savoir que le créancier exhibe au ser-
gent haut juslicier son coniral portant hypothéque et le
requiert (ue pour sureté de sa créance il soil nanti par
hypothéque de I'héritage et que dorénavant il ne fasse au-

-cun nantissement ni dessaisine sinon & la charge de son

hypothéque. -
Ces formalités, grice aux regisires ou elles élaient men-

tionnées, constituaient un systéme complet de publicité hy-

pothécaire qui rendit beancoup de services dans les pays

- on il était en usage, Celle publicité élait trés efficace, car

les hypolhéques n’existaient qu’aulant queles formalités
du nanlissement avaient été accomplies.

Cependant en général la publicité ne s’élendail pas,
méme dans les pays de nantissement, a loutes les hypo-
théques. Dans certaines de ces coutumes, Pordonnance de
Moulins, .cn 1566, introduisit I'hypolhéque judiciaire qui
permeltait aux parties d’¢luder facilement les formalités du

nantissement. D’aulre parl, dans un grand nombre de

coutumes de nanlissemenl, Ia jurisprudenee reconnaissait
des hypothéques 1égales. (Amiens, V. Brodeau, sur’ Eouel,

(1) Lille, Bailliage, ch. 19.
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L. 1#, p. 856. — Boulogne, art. 101, édition de 1550, ete,)

Mais il y avail quelques coutumes oix la régle de la pu-

blicité ne souflrail aucune exceplion, oii les hypothéquw

légales elles-mémes élaient soumises aux formalités du
nantissement. Par exemple, la coutume de Litge s’exprime
ainsi : «Les hypothéques tacites n’ont pas lieu au pays de
Liége. » (Ch. 7, art. 60. ) (1) '
Ces systémes de publicité présentanenl cerfainement de
grands avantages:sur le régime du droil commun. On com-
prend facilement quelle sécurité en résultait pour les tiers
et nolamment pour les acquéreurs d’immeubles dont nous
devons nous occuper spécialement. Aussi les populations
des pays de nanlissement montrérent-elles un grand alia-

chement 3 ces usages (ui se maintiorent jusqu’a la Révo-

Jution: & travers foules les vicissitudes que fraversa le
régime: hypothécaire et les lentalives infruelucuses de ré-
forme (ui -furent tentées a- plusxenrs repmes el que nous
allons étudier bnévemenl

Tentatives de réforme. — Le premnier eéssai d’élablisse-

‘ment d’un sysiéme de publicité da A Pinitfative du pouvoir

royal . est I’édit de 1581, soumeltant & enregistrement ou
conirdle les conlrals aulhenhques porlanl hypothéque. La

. priorité de I'enregistrement assurait & celui auquel le con-

tral conférait un droit réel la préférence sur tout créancier

hypothécaire ou acquéreur qui ne ferait enregisirer son
litre que postérieurement. L’¢dit de 1581, dont le véritable

but élait purement fiscal, fut révoqué par un é‘di’l de 1588,
donné & Chartres. (Basnage, Hypothéques, p. 2.)

Une aulre tenlative est due & Sully, qui parait avoir

‘I_'“-' ——

(1) Sic: Lille, chap, 13, art. 3.

'''''''''''
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compris un des premiers Fimportance de la publicité hypo-
thécaire. (Mémoires, liv. XXV1.) 11 fil rendre en 1606 un
¢dit analogue & celui de 1581 : les Parlements en refusé-
rent I'enregistrement. |

L’idée de Sully fut reprise par un aulre grand ministre,
Colbert, qui inspira I'édit de 1673. Le principe de la publi-
cilé y ¢lait nettement posé el appliqué dans une large
mesure. La préférence entre les créanciers hypothécaires
devail se déterminer par la priorité de opposilion, c’est-
a-dire de Pinscriplion. Cependant quelques restrictions
ficheuses ¢laient apportées a la régle: d’abord les eréan-
ces de moins de 100 livres, les renles inféricures &
10 livres élaient dispensées d'enregistrement ; de plus, les
oppositions enregisirées dans les qualre mois devaient
avoir un effet rétroactif, remontant au jour ou les acles
avaient ¢1é passés : ainsi celui qui achelail un immeuble
pouvait encore pendant qualre mois se voir évincé par un
créancier hypothécaire dont le contrat aurait élé passé la
veille de son acquisition, mais non enregisiré. Enfin les
hypothéques 1égales étaient dispensées d’enregisirement;
toulefois la femme devenue veuve élait tenue de former ct
de faire coregistrer son opposition dans P'année, du jour
du décés de son mari, ¢ passé lequel temps, dit Yarlicle 64,
clle w’a plus hypothéque que du jour ou elle aura fait enre-
gistrer son opposilion. » Les opposilions étaient enregis-
trées .aux grefles des bailliages et sénéchaussées de Ia
siluation des immeubles, el le greffier devait délivrer & tout
requérant des extrails de son registre.

Cet édit réalisait certainement un trés grand progrés :
pour s’en rendre comple, il suffit de se rappeler lés im-
menses inconvénients de la clandestinité. Cependant la
tentative de Colbert ¢chona comme les précédentes devant
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Popposition des grands propriétaires qui redoulaient de
voir paraitre au grand jour le délabrement de leurs for-
tunes, et devant la- mauvaise volonté du Parlement qui, -
selon le Testament polilique de Colbert, « n’eut garde de
souffrir un si bel établissement qui el coupé la téle a
Ihydre des procés dont il tire toute sa substance.» (Ch.12,
p. 551, édition de 1693.) .

Ce qui est plus singulier, c’est de voir Basnage et
d’Aguessean parmi les adversaires de I'édit. Derriére les
mauvaises raisons qu’ils donnent, il est facile de découvrir
le vrai motif, qui n’est autre que Pintérét d’'un grand
nombre de débiteurs dont le prestige ne se soutenait que
" par la trompeuse apparence de la fortune. (Basnage,
Hypoth., ch. 1%, p. 10 — D'Aguessean, édition de 1789,
t. XIIL, p. 620, ets.)

-En 1674, I'édit de 1673 était rapporté.

. Nous n’avons pas 3 parler ici de I'édit de 1771 rems-
placant, pour la purge des hypothéques, la procédare des
décrets volontaires par celle des lettres de ratification :
cet édit n’a pas trait eg effet & Ia publicité.

Publicité des aliénalions d’immeubles. — La publicité
des hypothdques a pour complément natutel Ia publicité
des aliénations d'immeubles : il importe que 'acqué-
~reur ne soil pas exposé a acheter un immeuble grevé de
charges occultes, il faut aussi que le créancier n’ait pasoa
craindre de se voir frustré de la garantie sur' laquelle il
comple par une aliénation que rien ne lui a révéiée. L'an-
cien droit cependant n’avait pas plus organisé de publicité
pour les mutations immobiliéres que pour les droils
réels. Aucune précaution n’était prise pour porter les

aliénations 3 la‘ connaissance des tiers, aucun registre, din
6
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moins dans les pays de droit commun, n’était destiné a en
conserver - la trace. Toulefois les aliénations avaient par
elles-mémes une cerfaine publicité : Ia propriété n’élait
pas transférée, en effet, par le seul consentement; il fal-
lait une tradition. Cette tradition se manifestait 3 I'ori-
gine par des formes symboliques dont nous avons parlé &
propos des coutumes de nanlissement. Dans ces der-

* niéres, nous avons vu qu'il était dressé un procds-verbal

de P'accomplissement des formalités du nantissement et
que ce procés-verbal était conservé surun regisire public :
il y avait ainsi une publicité s’appliquant & la fois aux
aliénations et aux constitutions de droits réels. Mais dans
les pays de droit commun, ces registres n’existaient pas;

les formes extérieures de la tradition disparurent elles-
mémes : par les clauses de dessaisine-saisine, qui devinrent

de style, Jiacquéreur était mis immédiatement en posses-

sion de Pimmeuble vendn, sans fradition. En somme,

dans le dernier état de ’ancien droit et en dehors des pays
de nantissement, les muftations d’immeubles élaient
occultes. Il faut cependant signaler pne exception impor-
tante : V'ordonnance de 1731 astreint les donalions i la
formalité de V’insinuation. L’art. 27 dispose que le défaut
d’insinuation pdut étre opposé par les tiers acquéreurs et
créanciers du donateur. Ainsi toute hypothéque constituée
avant linsinuation de Ja donalion donnait au créancier le
droit de suite contre le donataire, alors méme que la dona-
tion edt é16 antérieure 2 la conslitution de celte bypo-

théque (1).

(1) L’ordonmance de 4747, art. 18, exige la publication et Ienregistiement des

_ ettt e i

substitations Sdéicommissaires. L'art. 33 donne aux eréanciers et tiers scquérenrs

4

e drokt dopposer aux substitaés le défant de pablicits,

£
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DEUXIEME PERIODE

DROIT INTERMEDIAIRE

Tous les efforts tentés par le pouvoir royal pour établir
dans toute la France la publicité des hypolhéques avaient
échoué ; le maintien du régime de Ja clandeslinité était,

on'¥a vu, la conséquence de I'ancien ordre social, du

prestige que la noblesse voulait conserver et auquel on
n’osait porfer alleinte. La Révolution, qui supprimait les
priviléges altachés  la naissance, ne devait pas étre arrétée
par les mémes considérations : I'obstacle qui s’élall 0pposé
4 la réforme hypothécaire n’exislait plus.

'La premiére loi qui applique d’'une maniére compléte le
principe de la publicité est celle du 9 messidor an IIl.

Loi du 9 messidor an III, — D’aprés celte loi, toute
hypothéque doit éire inscrite et prend rang A la date de
son inscription. Cependant, et c’est 13 une restriction
fichense, I'hypothéque inscrite dans le mois qui suit I'acte
constifutif de la créance prend rang rélroaclwemenl a Ia
dale de cet acte.

~ L’bypothéque ne peut résuller que de la convention
conslatée par acte authenlique on d’un jugement : les
hypothéques Iégales sont supprimées ; l’mlérét des inca-
pables est ainsi sacrifié.

Un autre inconvénient de cette loi est de conserver’ le
systéme de Phypothéque générale sur tous les biens da
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débiteur. Le créancier peut exiger du débiteur la déclara-
tion exacle des immeubles qu’il posséde dans I’arron-
dissement. Toute personne qui s’oblige est censée offrir
une garanlie hypothécaire suffisante, et elle est déchue du
terme pour tout ce dont sa dette excéde la valeur de ses
biens hypothéqués. C’est 11 une régle souvent conlraire
& lintention des partlies : elle viole Iq libetté des conven-
tions et le secret de Ia silualion pecnmalre des particu-
liers. \

Laloi de Pan Il crée une innovalion curieuse, les cédules
hypothécalres : les propriélaires sont autorisés & prendre
inscription sur leurs propres immeubles et 3 se faire déli-
vrer par le conservaleur des hypothéques, jusqu’d concur-
rence de la valeur de ces immeubles, des titres, appelés
cédules, leur permellant de transmeltre le bénéfice de
celte inscriplion & ceux envers qui ils s’obligeront. Ces
cédules élaient destinées, dans I'esprit des législateurs de
Pan 111, & servir de papier-monnaie, & se transmelire de
main en main par voie d’endossement. Il fallait pour cela
que la valeur de la garantic hypothécaire fat certaine :
aussi le conservateur des hypothéques devait-il vérifier les
litres de propriété et contrdler 'évaluation fournie par le
propridlaire dans sa déclaration fonciére : il en élait respon-
sable. ,, .

- 11 fallait en oultre que celte valeur put étre promplement
et facilement réalisée. Aussi la loi veut-elle que lacréance
cédulaire soit toujours exigible. C’élait rendre Vexercice
du droit de suite trés rigoureux pour I'acquéreur qui pou-

vait étre tenu de rembourser immédiatement tous Ics por-

teurs de cédules. Sans doute Pexistence des cédules lui
élait révélée par le regisire du conservateur des hypo-
théques auquel il pouvait demander un état des inscrip-
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tions; mais il w’avait aucun moyen de purger Yimmeuble;
B

1 J‘
. “J

d’ailleurs il lui eiit été souvent impossible de connaitre les
créanciers cédulaires. La loi sacrifiait complétement ses
intéréts & ceux des créanciers. C’est encore en faveur de
cenx-ci qu elle exigeait que toute aliénation fat constalée

~ par acte authentique et précédée d’une déclaration fonciére
des biens qui en étaient 'objet. 1’acte d’aliénation devait,
pour investir 'acquéreur d’un droit opposable & tous, éire
nolifié au conservateur des hypothéques, gardien des inté-
réts des créanciers cédulaires.

De telles dispositions devaient éire un obslacle trés sé-
rieux aux aliénalions d’immeubles, d’autant plus que, par
suite de la généralité de I'hypothéque, chaque immeuble
élant affecté A la garanlie de toules les dettes du proprié-
faire, il aurait fallu que I'acquéreur d’un bien quelconque
désintéressat tous les eréanciers de son vendeur.

Ainsi Ia loi de I'an III, tout en réalisant un progrés trés
important, puisqu’elle consacrait le principe de la publi-
cilé, présentait de graves inconvénients : clle sacrifiait les

~ intéréls des incapables ; elle faisait au débiteur une situa-

tion trop rigoureuse en grevant tous ses immeubles pour
une delte quelcongue et souvent contrairement 4 I'intention
des parties ; enfin, par Pinstitution des cédules, elle rendait
difiicile I’ali¢nation des immeubles, sans réussir 4 eréer un
titre transmissible aussi facilement que le papier-monnaie:
il est évident en efet que P'emprunt hypothécaire est dans
Vintention des partics desliné & avoir une certaine durée;
I’emprunteur ne veut pas éire toujours sous le coup d’un
remboursement immédiat. D'ailleurs, malgré loutes les
précautions prises, une créance hypothécaire ne peut
étre assez sire pour remplacer la monnaie : la responsa-
bilité imposée au conservateur des hypothéques était frop
lourde pour éire eflicace. | ' |
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Enfin nous ne ferons quo signaler un autre inconvénient
du systéme établi-par 1a loi de I'an 1il ; ¢’est qu’il porte une
alteinte grave aux droils du légitimo propriétaire en 'expo-
sant & voir ses biens hypothéquds A son insu par des tiers
de mauvaise foi. Toute personne qui rdussit & présenter
des titres de propriété jugés suffisants par le conservateur
des hypoth&ques peut se faire délivrer des cédules sur un
immeuble qu’ello prétend lui appartenir. L'examen des
litres par le conservateur des hypothéques est la seule
garantio du propriétaire.

D'aussi graves défauts rendaient application de la loi &
peu prés impossible : elle ne fut méme pas tentée. Plu-
sieurs fois prorogée, la lol de P'an 1II fut définitivement
abandonnée et remplacée par celle du 11 brumaire an Vil.

|

Lot du 41 bruimaire an VII (1). — Cette nouvelle loi

- $tait beaucoup plus pratique; elle réglementait la publicité
- d’une maniére rationnelle. Elle est le point do déparl du

régime hypothécaire moderne.

La publicité' est exigéo pour les transmissions de pro-
priété comme pour les constitutions d’hypothdques. Dans
le premier cas, ello consiste dans la transcription de I'acte
translalif; dans le second cas, ¢’est une inscription sur les
registres du conservateur des hypothéques. Il y a entro la
transcriplion et l’mscripllon une corrélation intime ; elles

se complétent I'une l'autre, et c’est de leur combinaison
que résulte la publicitd du droit de suite. D’aprés Part. 26,

« les actes translatifs de biens et droits susceplibles d’hypo-

théque doivent étre transerits sur les registres du b‘u;'eau

(1) V. le commentairs de cette lol dans les Notions élémentaires sur le
régime hypothécaire, par le citoyea Hua, an VII.
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de la conservation des hypothdques dans I'arrondissement
duquel les biens sont situds; jusque-ld, ils ne pouvent étre
opposés aux tiers qui auraient contracté avec le vendeur et
qui so seralent conformés aux dispositions de la présente
loi, » et notamment aux créanciers hypothécaires inscrits.
Réciproquement, tant qu'une hypothéque constituée par le
vendeur n'est pas inscrite, elle ne peut étre opposée & un
acquéreur qui a fait transcrire son tilre. Ainsi, de méme
qu'entre deux créanciers hy, “thécaires le premier inscrit
a la préférence sur I'autre, de méme dans les rapporls
d’'un créancier hypothécaire du vendeur et d’un acqué-
~ reur, celui qui aura le premier accompli les formalités de
la publicité, inscriplion ou lransmlssion, pourra opposer
son droit & I'autre.

Le principe de la publicitd des hypolhénues ne com-
porte d’autre exception que celle établie par l'art. 11 en
~ faveur des privildges généraux, qui ne sont d’ailleurs atiri-
- bués qu'd des créances généralement peu considérables.
. Les hypothéques légales elles-mémes sont soumises &
Vinscription. Cette régle est rigoureuse ; elle sacrifie les
intéréts des incapables qui ne peuvent prendre inscriplion.
1 edt peut-&ire suffi de pre.crire Vinscription dans un bref
délai a parlir de la cessation de l'incapacité, car tant que
dure celle-ci, elle est connue des tiers et leur révéle P'exis-
tence de ’hypothéque.

L’hypothéque conventionnelle ne peut résullel que d’un
acte authentique. ‘

Comme conséquence de la publicité, la loi de I’an VII

établit la spécialité de I'hypothéque. L'inscriplion doit

désigner I'immeuble grevé et le montant de la créance.

Toutefois cetle régle ne s’applique qu’aux hypolhéques
conventionnelles.
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Enfin un nouveau mode de purge est établi, L'acquéreur
peut se soustraire & Pexercice du droit de suite en offrant
son prix aux créanciers qui peuvent soit I'accepler, soit
fairo une surenchére d’un dixitme ¢t provoquer ainsi une
adjudication,

Lo systéme de la loi de V'an VII est encore aujourd’hui
en vigueur, tout au moins dans ses grandes lignes. 1l ost
donc inutile d’en oxposer ict lo fonclionnement en détail,
los questions qui s’y ratlachent dovant étre résolues dans

1a suite de cette ¢lude.

- 1l est facile de voir que cotts loi réalisait un progrds

incontestable sur les législations antérieures. Elle conci-
liait les intéréts des créanciers hypothécaires et ceux des
acquéreurs d'immecubles et donnait aux uns et aux autres
une sécurildé beaucoup plus grande que les régimes antéd-
rieurs. Cependant nous allons voir le Code clivil rejeler
en partie lo systéme de I'an VII, et co n’est qu'en 1855 que
Ja publicité du droit de suite sera rétablie sur les bases
quo lui avaient données les législateurs du Directoire.



TROISIEME PERIODE
(1804-185%)

SYSTEME DU CODE CIVIL

Lors de la rédaction du Code, il y eut de longues
discussions entre les parlisans de la publicité et ceux de la
clandestinitd. Les principes consacrés par la loi de I’an VII
finirent par 'emporter, mais on fit quelques concessions

anx défenseurs de I'hypothéque occulte. Lo grand grief

qu'ils adressaient d1a loi du 11 brumaire était de sacrifier
les intéréls des incapables en exigeant la publicitd des
hypothéques légales. Ge reproche é&fait fondé, et nous
verrons qu'on en tlint compte. dais les rédacteurs du Code
furent moins bien inspirés en supprimant la publicité des
actes translatifs de la propriété des immeubles.

A la vérité, ils semblent bien avoir eu au moins Vinten-
tion do maintenir la (ranscription pour les aliénations A
titre onéreux comme pour les donations. Lors de la
discussion sur le litre de la vente, la queslion do savoir
si la transcription subsisterait se posa: les avis ¢laient
partagés: on ajourna la solution de celte question jusqu’a
’examen du titre des hypothéques ; on se¢ contenta dans
Particle 1583 d’indiquer que la vente serait parfaite entre
les parlies par lo seul consentement. Lo projet correspon-
dant au titre Xviu du livre IlI contenait un arlicle 91 ainsi

congu : ¢ Les actes translatifs de propriété qui n’ont pas &té

transcrits ne peuvent dtre opposés aux tiers qui auraient

~

- -.": o
’ ] Al
- . T . - .oAT
SEaTiE " JEFS Y TREELE 5 N BTSN

NP T, KR P s, . i AP B 1

S

T oANlies

-t ~, . .
oy Nes s S A s WA Sy

. .
.

T T T

* ow ‘W,-l{"n‘ﬂ?’_h‘ »t

€ .
=T e v T

. *
Re b o Wt g Wy, . )



— 0} —

contractd avec lo vendeur ot qui se seraient conformés aux
dispositions de la présente. » Cet arlicle donna licu 4 une
discussion, 3 la suite de laquelle le Conseil d’Etat décida
« 10 que la disposition de P’article n’est pas applicable aux
contrats de vente antérieurs & la loi du 11 brumaire;
2° que la transcription du contratne transfére pas a ’ache-
teur la propriétéd lorsque le vendeur n'était pas pro-
priétaire, »

Le texte fut renvoyé devant la commission pour é&tre
rédigé dans le sens des amendements adoplés. Mais il
n’a pas reparu dans le Code civil, sans que I'on puisse
savoir si celle omission est purement accidentelle ou si

elle est le résultat d’'un revirement dans les idées des
législateurs.

On se demanda si 'on devait considérer la transcription
comme supprimée, du moins dans le rdle que Iui. attri-
buait la loi de I'an VII. Des commentateurs cherchérent
A démontrer qu'elle était encore nécessaire sous I'empire
du Code. (Sic: Jourdan, Thémis, t. V, p. 373. — Comte :
Sirey, t. XII, p. 217. — Hureaux, Valette, Bonjean, Mour-
lon.) lls invoquaient d’abord larticle 1583, prétendant
que, la vente étant parfaite entre les parties par le seul
consentement, il en résultait a contrario que pour étre
opposable aux tiers il lui fallait” quelque chose de plus,
que ce ne pouvait étre que la transcription, les rédacteurs
du Code ayant manifesté I'intention de maintenir le systéme
de la loi de I'an VII. Celte opinion s’appuyait encore sur
les articles 2108 et 2189. L’arlicle 2108 indique que le
privilége du vendeur se conserve par la transcription du
titte qui a transféré la propriétd & 'acquéreur et par
" Vinscription prise d’office par le conservateur des hypo-
théques sur 'acquéreur. Cet arlicle, disait-on, ne se com-
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prondrait pas si la transcription n'était pas exigde. La
transcription dtant maintenue, 'acqudreur ost obligd d'y
procéder pour consolider sa propriétd; la transcription, en
loe rendant propriétaire & 1'égard des tiers, averlira en
méme temps ceux-ci de P'oxistence du privilége; Vinscrip-
tion n’aura lieu qu’aprds la transcriplion parce que, devant
étre prise sur Pacquéreur, elle ne sera efficace qu’a Ia
condition que celui-ci soit devenu propriétaire définitif et
connu de tous comme lel, Si au conlraire la transcriplion
n'est plus exigée pour rendre V'aliénation déflnitive, V'ac-
quéreur n'aura pas d'intérdt i la faire, la conservalion du
privilége ne Sera plus assurée; d’2utre part inscription ne
sera d"aucune ulilitd, car elle sera prise sur une personne
que les tiers ne connaissent pas ; ainsi Particle 2108 ne
s’explique plus si la transcriplion n'est plus exigée,

I’article 2189 dispense Pacquéreur qui conserve I'im-
meuble & la suite de la purge de faire transcriro le juge-
ment d’adjudication. Gela est tout naturel, dit-on, car dans
ce cas il n’y a pas de mutation de propriété, aucune publi-
citd n’est nécessaire. Mais si la loi dispense de la transcrip-
tion dans ce cas parce qu’il n’y a pas de mulation de
propriéts, c’est que celte formalild est nécessairc quand la
mutation a lieu. Toute exception suppose une régle : cette
régle, c'est celle qu’édictait la loi de 'an VII, la nécessité
de la transcription pour rendre I'aliénation opposable aux
tiers. Le Code civil maintenait donc la nécessité de la
“transcription pour rendre P'aliénation parfaite 4 I’égard de
tous.

Ces arguments sont excellents pour démontrér (ue la
disparition de Parlicle 91 du projet sur les hypothéques a
laissé une lacune regretlable dans le Code. Mais est-il
permis au commentateur de combler cette lacune ? Sans
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doute Parlicle 1583 est une disposilion incompléte : il parlo
bien des conditions de validité do la vente entre les parties,
mais il n’y est pas question deos tiers. Faut-il en conclure
qud leur égard la législation antérieure est maintenue?
L’argument a conlrario ne rameéne pas au droil commun,
puisqu’il aboulit*a exiger une formalité tout arbitraire,
qui n’est nullement do la nature des contrats, Nul texte
n'indique que celle formalité ait été maintenue par lo Code,
On dit que la disparition de Particle 91 du projet est acci-
dentelle, qu’en réalité ce texte avait ¢td adopté, qu’il doit
étre considéré comme apparienant au Code civil. Mais rien
ne prouve que cclte suppression n’ait pas été voulue apreés
coup par les législateurs eux-mémes; d’ailleurs Iinter-
préte doit prendro la loi telle qu'elle a ¢t¢é promulguée:
ce qui n’est pas écrit dans le Code n’appartient pas au
Code. Quant aux articles 2108 et 2189, il est cerlain qu'en
les rédigeant le législateur se référait & Particle 91 du
projet, dont il considérait Padoption comme un fait ac-
quis. lls s’expliquent difficilement sous 'empire du Code,
tel qu’il a été promulgud (quoique Ia transcriplion subsisle
encore, larticle 2186 V'exigeant comme préliminaire de
la purge), mais, encore une fois, nous ne voyons pas que
ces difficultés autorisent le commentateur a rétablir un
texte qui n’est pas dans la loi.

La gueslion parait d’ailleurs avoir été tranchée par Parli-
cle 834 du Code de procédure civile. Ce texte permet aux
créanciers hypothécaires du vendeur qui n’auraient pas
pris inscription avant Paliénation de le faire encore vala-
blement dans la quinzaine de la transcription opérée en
vertu de Varticle 2181. Mais celte inscription ne pourra
étre prise que par ceux qui avaient déjd une hypothéquo
antéricure & 'aliénaiion: cela résulte des termes de Parli-
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cle 834. Done, & partir de’aliénation, il ne peul plus ¢ire
constitué d’hypothéque sur 'immeuble du chefdu vendeur:
P’aliénation est par conséquent opposable aux tievs des gu’elle
est parfaito entre les parties. Dailleurs la jurisprudence
n’a jamais admis le maiotien par le Code civil des régles de
la loi de Pan VII sur la nécessité de la transcriplion,
(Sic : Cass, 16 oclobre 1810. Sirey, 1810, I, 25.)
Examinons rapidement le régime établi par le Code
civil au point de vue de la publicité du droit de suite. Lo
Code consacre de nouveau la végle générale que I'hypo-
théque ne vaut que par Pinscription. Celt.. régle sapplique
sans restriction aux hypothéques conventionnelles. Le droit
de suite ne peut élre exercé par le créancier qu’antant
qu’il a pris inscriplion sur Pimmeuble du chel du débiteur.
(’ost ce qui résulte de article 2166. Mais, lorsqu’il a rem-
pli celte formalité, il n’est plus, sous I'empire du Code,
cerlain de pouvoir exercer son droit hypothécaire & I'égard
de tous. Il peut arriver, en effet, qu'an moment ou il a
pris son inscription son débiteur ait cessé d’étre proprié-
taire de Vimmeuble : dés lors 'hypothéque est constiluéo
a non domino ct n'est plus opposable & Vacquéreur. Or lo
créancier n’a aucun moyen de connailre lali¢nation faite
par son débiteur, car aucune publicité ne lui est donnée.

La transcriplion prescrite par larticle 26 de Ia loi de

'an VI p’est plus exigée : la propriété est transférée a
I'égard de tous par le seul consentement, si ce n’est en ma-
tiére de donation ou la transcriplion reste nécessaire. Sauf
celte exception, toute aliénation fait obslacle, & partir du
moment ol elle est réalisée par le consentement des par-
ties, a la prise d’une inscription pouvant conférer le droit
de suile : l¢ créancier peut se voir opposer une aliénalion
antérieure & la constitution d’hypothéque, mais que ricn
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ne lui aurait révélée, ou méme une aliénalion consentie
par le débiteur immédiatement aprés la constitution d’hy-
pothéque, avant qu'il ait eu lo temps de prerdre inscrip-

tion. Aussi le Codo civil rouvre A la fraude la porte qui lui
avait été fermée par la loi de brumaire,

La transcription subsiste bien toujours; mais elle ne
conslilue plus qu'une publicité vaine, qui vient trop tard
et qui n’a aucune sanction, puisque l'aliénation est parfaite
d Pégard de tous par le seul consentement. Aussi les ac-
quérears n’avaient-ils garde, sous ce régime, de faire les
frais d’une transcription, si ce n’est dans le cas ou elle esl
exigée par larlicle 2181, comme préliminaire de la purge.

L’article 2166 exige certainement Pinscriplion pour les
priviléges comme pour les hypothéques. On I'a contestd
en faisant remarquer que Vadjectif inscrite, étant au sin-
gulier, ne devait se référer qgu'au mot hypothéque et que,
par conséquent, les priviléges n’élaient pas soumis & la
nécessité de l'inscription. Cette distinction est inadmissible
a priori: les priviléges surles immeubles n’élant en somme
que des hypothéques privilégiées, on ne comprendrail pas
que le méme régime de publicité ne leur fit pas appli-
cable. L’arlicle2166 a été écrit avec 'ancienne orthographo
d’aprés laquelle P'adjeclif qui qualifie deux subslantifs
réunis par la conjonction ov ne s’accorde qu'avec lo
dernier. . |

Mais V'arlicle 2166 ne s’applique pas aux hypothéques lé-
gales des mineurs et des femmes mariées. Cela résulte de
Particle 2193 qui, sous la rubrique ¢« du mode de purger les
hypothéques quand il n’existe pas d'inscription, » élabht
un systéme de purge spécial pour ces hypothéques: c'est
donc qu’elles sont opposables aux acquéreurs, quoique
non inscrites. En cela le Code civil est plus favorable aux
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intéréts des incapables que la loi de I'an VII, Les mineurs

et les femmes mariées ne pouvant prendre eux-mémes
inscription, il était juste de ne pas faire dépendre la garan-
tie qui leur est accordée do la diligence plus on moins
douteuse de personnes intéressées A ce que l’iuscripuon
ne fat pas prise.

Lo Code civil, qui supprimait la publicité des aliénations
d’immeubles A titre onéreux, maintenait an contraire dans
les articles 939 et suivants la publicité des donations. La
transcriplion exigée pour leur validitd nous parait plutot
empruntée & 'ordonnance de 1731, qui lui donnail le nom
d’insinuation, qu'a la loi de I'an VII. Il nous imporle peu
d’ailleurs de trancher ici la question de savoir s'il faut se
référer A une ou & 'autre de ces législations antérieures
pour interpréter Particle 941 qui donne le droit d’opposer
le défaut de transcriplion & toule personne y ayant intérét.
Il st certain que les créanciers hypothécaires pouvaient
aussi bien invoquer le défaut de transcription sous 'empire
de la loi de I'an VII que le défaut d’insinuation sous 'em-
pire de I'ordonnance de 1731 : ils pcuvent donc sans aucun
doute invoquer le défaut de publicité sous I'empire du
Code. Donc, en cas d’aliénation & tilre gratuit, ce n’est
que la transcription qui met fin au droit pour les créan-
ciers hypothécaires de prendre utnlement inscription sur le
donateur (1).

Le Code civil maintenait aussi pour les substilutions
qu’il perm¢} la transcription établie par I'ordonnance de
1747. Aux termes de l’art. 1070, « Le défaut de transcrip-
tion de I’acte contenant la disposilion pourra étre opposé
par les créanciers et tiers acquéreurs, méme aux mincurs

(1) Flandin, Transcription, n* 951.
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ou interdits, sauf le recours contre lo grevé et contro lo
tuteur & V'exdcution, ete. » 1l résullo do co toxte que les
créanciors hypothéeaires auxquels la subslitulion pourrait
nuire ne pourront se la voir opposer que si elle a €td
transcrite. Ces eréanciers hypothécaires sont ceux du greve.
Supposons que Primus donne limmeuble A & Secundus
son neveu, avec substitution au profit des enfants nés et &
naitre de ce dernier; la transcriplion exigéo par Part. 1069
n'est pas faito ¢t Secundus constituo sur I'immeuble une
hypothéque en faveur de Terlius qui Vinscrit. Tertius
pourra poursuivre {a vente de 'immeuble contre les appe-
Iés, c’est-d-dire leur opposer le défaut de transcription do
la substlitution. Les créanciers du grevé peuvent donc
prendre utilement inscription jusqu') la transcription exi-
géo par Particle 1069.

Le défaut de transcription pourrait-il aussi étre opposé
par un créancier hypothécaire du disposant? Si ce créan-
cier voulait agir conire le grevé, il n’aurait certainement
pas & se prévaloir du défaut de transcription de la subsii-
tution, car le grové no lire pas ses droils de celle substi-
lution : il se contenterait d’opposer, s'il y avait lieu, lo
défaut de transcriplion de la donation. M. Flandin (1)
pense que le créancier qui a une hypothéque du chef du
donatcur pourra opposer le défaut de transcription de la
subslitution aux appelés. Il nous semble que c'est jouer
sur les mots. Il est cerlain qu'une seule transcription suffit
poui’ les donalions entre vifs contenant substijution (2):
la transcription faite conformément A Varticle 939 satisfait
en méme temps aux exigences de larticle 1069. Or ce

»

(1) Transcription, n* 98%.
{2) Flandin, ibid., n* 748,



— 401 —

n'est pas la substitution, mais la donation elle-méme qui
pourrail préjudicier au créancier du disposant, car ¢’est
par la donation que son débiteur so dépouille. 1l opposera -
dong le défaut de transcriplion de 'acte de donation si cet
~acle n’a &8 transcrit quo postérieurement & l'inscription
de son hypothéque, que ce soit en vertude l'articlo 939
ou en vertu de Varticle 10069 ; si I'acte a été transcrit anté-
rieurement & Pinscription do Vhypothéque, la donation sera
opposable au créancier aussi bien par les appelés que par
le grevd, car la transcription a profité aux uns commse aux
autres (1). L’article 1070 ne touche donc en rien aux
droits des créanciers du disposant.

Systéme du Code de procédure, — Le grand vice du
systéme du Code civil {tait Yabandon des dispositions éta-
blies par la loi de I'an VII pour la publicité des aliénations
d’immeubles. C'¢tait un grave danger pour les créanciers
hypothécaires; c’était aussi pour le fisc une perte trés sen-
sible : la transcription étant inutile pour rendre I'ali¢nation
parfaite & I'égard de tous, on ne transcrivait plus du tout
et 1'on évilait ainsi de payer le droil proportionnel de
1 1/2 °/,. Ce fut surtout, il faut I'avouer, a cette dernidre
considération que le législateur se montra sensible, et ¢’est
dans l'intérét du fisc qu'il introduisit dans le Code de pro-
cédure les arlicles 834 et 835 qui vinrent donner & Ia
transcription une utilitd nouvelle.

D’aprés I'article 834, les créanciers qui, ayant une hy-
pothéque aux termes des arlicles 2123, 2127 et 2128, ne

I’ont pas fait inscrige avant I'aliénation de I'imtheuble, peu-
iu.
(1) Si 12 substitution avait lieu par testament, sa transeription serait § plos
forte ralson indifférente au créancler hypothéeaire ayan! inscription du chefdu
festateur, le legs lui-méme ne pousant lul préjudicler.
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vent le faire dans la quinzaine & partir de la transcription
de V'aliénation, faute do uoi ils perdent le droit do faive
une surenchére du dixidéme, c’est-d-dire le droit de suite.
Ainst Facquéreur a inlérét & transcrive pour faire courir
lo délai de quinzaine dont Fexpiration mellra son immeuble
a 'abri do touto inscription nouvelle, Mais celte transcrip-
tion n’est nullement nécessaire au transfert de la propriété,
en quoi elle se distingue profondément de celle de la loi
de brumaire. |
L’article 834 indique en effet que Vinscriplion ne peut
¢lre prise aprés l'aliénation que par ceux qui auraient pu
la prendre avant, Toule hypothéque consentio par le dé-
biteur depuis P'aliénation serait constituée a non domino.

Le créancier hypothécaire n’a donc toujours pas une se-
curité parfaito, car il n’est pas sir, au moment o il so
fait donner une hypothéque, que lo constiluant soit pro-
priétaire de I'immeuble. D'aprés Varticle 835, I'acquéreur
qui veut purger est dispensé de faire aux créanciers qui
n"auraient inscrit leur hypothéqueé qu'aprés la transcrip-
tion les notifications exigdes par les articles 2183 et 2184
ayant pour but de les meltre en demeure de faire la suren-
chére du dixiémeo : ils peu\'ent ainsi perdre le béaéfice du
droit de suile.

L’articla 834 renvoie aux articles 2123, 2127 et ‘2128
\l est donc applicable aux hypothéques judiciaires et aux
“hypothéques conventionnelles. Le deuxitme alinda indiquo
qu'il sapplique aux privildges immobilicrs. Mais il ne ren-
voie pas & P'grlicle 2121 : il n’esl donc pas’ applicable aux
hypothéques légales. Cela s’explique faturellement , poyr
celles du mineur et de la femme mariée qui sont dispen-
sce$ d'inscription pour le droit de suile comme pour le
droit de préférence, ainsi que Yindique Varticle 2193 qui



dtablit pour elles un mode spécial de purge. Mais parmi
les hypothiéques légales, celles do I'Etat et des étahlisse-
ments publics sont soumises 4 la régle communo do V'in-
scription. L’arlicle 834 leur étant étranger, ellos restent

soumises au réghne du Code civil : clles devront élro
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inscriles avant toute aliénation,

D’autre part, Parlicle 834, faisant parlie des disposi-
tions relatives A la surenchére sur aliénation volontaire, ne
régit pas les ventes forcées. En cas d’oxpropriation forcée,
c’est le jugement d’adjudication qui réalise Paliénation do
I'immeuble ¥ aucune inscription ne pourra donc éire prise
du chef du saisi aprés ce jugement,

- Laloi du 3 mai 1841, sur Pexpropriation pour cause
d’utilité publique, est venue par son arlicle 17 apporter
un complément au sysiéme organisé par lo Codo de procé-

dure. Les créanciers ayant une hypothéque sur 'immeuble

exproprié devront, pour la conserver, Vinscrire dans la
quinzaine de la transcription du jugement d’expropriation.
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"~ QUATRIEME PERIODE

- LOI DU 23 mns.1855

En somme, le Code de procédure n’avait comgé que

dans une mesure tout fait insuffisante les vices du systéme |

hypothécaire établi par le Code civil. C’était loujours un
régime de publicité bitard. La publicité des hypothéq

ne peut en effet étre réellement efficace, donner aux pré-
teurs une véritable sécurité, qu'a la condiiion d’étre lide 2

la publicité dés acles translatifs de propriété immohnhére. »

.Aussi avons-nous vu cerlains Junsconsulles chercher a
démontrer que la transeription élait encore néces.aire

sous le nouveau régime. Mais celle oplmon ne fut jamans'

admise par la jurisprudence. (Bmxelles, 6 aodt 18I1
Sirey, 1819, 11, 232.)

La plupart des commentaleurs criliquérent vivement le
systéme établi par le Code civil et le Code de procédure.
Plusieurs demandaient le rélablissement de la transcrip-
tion; d’aulres n’osaient pas aller jusque-13, craignant,
comme Duranton (1), d’apporter dans le Code une (rop

grande perlurk:ition. ~
Dés 1812, M. 1lua publia un derit « sur la nécessité de

réformer la législation hypothécaire. » Celle nécessité
devint de plus en plus manifeste, 1’expérience ayant
bientét montré les dangers des préts hypothécaires sous
ce régnme.

(1) T. XiX, p. 1.
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. En 1827, Casimir Périer, alors député, proposa un prix
de 20,000 fr. & Pauteur du meilleur mémoire sur le moyen ;
de porter reméde aux graves inconvénients du ‘régime ‘
hypothécaire en vigueur. On remarqua, parmi les fravaux B
inspirés par ce concours, celui de M. Decourdemanche,
avocat & Paris, intitulé : « Du danger de préler sur hypo-

théque (1). » L’auteur expose les nombreux cas dans les-
quels les préteurs peuvent étre trompés et comme reméde =
il propose d’établir une publicité des déclarations d’ab- b
sence, des adoplions, des hypothéques légales, des inven- a

taires, des partages; il demande la suppression de I'hypo-
lhécaire judiciaire et la transmission des hypothdques par
voie d’endossement (2).

Les réclamations élevées contre le régime hypolhécalre

furent portées au Parlement, ot Dupin se fit le défenseur
~énergique des réformes demandées. « La loi des hypo-
théques, dit-il, qui devait étre faite pour aseurer les créan-
- ces, ne laisse pas les créanciers sans inquiblude pour leur
conservation. » Et il disait encore 4 la Cour de cassation :
« Celui qui achéte n’est pas sar d’étre propriélaire, celui
qui paie de n’étre pas obligé de payer une seconde fois, et
celui qui préte d'étre rembouisé. » .

Dés celte époque, en 1841, M. Loreau, directeur des
domaines, dans son livre : Du Créd:t foncier el des moyens
de le fonder, proposail un sysléme de publicité nouveau
auquel on est revenu de nos jours et qu’il est quesllon
d’#tablir en Algérie. Il demandait Pouverture de reglslres
destinés & contenir I'état civil des immeubles. Chaque im-
meuble deval( avoir sa femlle dans ce regislre.
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(l) Thémis, b, V, p. 4178,

(3) Voir aussi une brochure de M. Mongalvy « Sur les moyens de metire &
Vabri de tout recours les acquéreurs d'immeubles (1838). »
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En 1841, le garde des sceaux, M. Martin (du Nord), con-

sulta sur la réforme du régime hypothécaire les cours et
 les facultés de droit. Toutes les facultés (1) et tontes les
cours, saur deux, se prononcérent en faveur du rétablisse-

ment de Ia transcription. Un projet de loi fut rédigé :

les réformes qu'il contenait ne portaient que sur des

points secondaires. La Révoluhon de 1848 l’empécha d’a-

‘boutir.

En 1849, M. Pougeard préscnta un projet de loi destiné

4 remplacer le titre des hypothéques. 11 demandait notam-

ment la publicité pour toutes les mutations de propriéts.

Une commission ful nommée pour examinér ce projet et

choisit pour rapporteur M. de Yalimesnil, dont l¢ rapport,

déposé le 25 avril 1850, concluait également au rétablis-
sement de la transcription. Enﬁn un projet présenté par
le garde des sceaux, M. Rouher, était con¢u dans le méme
seny. Les deux premidres délibérations eurent lieu en 1850;

la froisitme, qui devait avoir lieu en juillet 1851, fut ajour-

née, puis survint le coup d’Elat du 2 décembre qui empé-

cha la discussion d’aboutir.

Le projet exposé par M. de Vatimesml (2) contenail des
réformes importantes : suppression de I'hypothéque ju-
diciaire, spécialité et publicité des hypothdques légales,
nécessité de la transcription pour le transfert de la pro-
priété & Pégard des tiers.

. Celle tentative de réforme ayant échoud, le systéme
établi. par le Code civil et le Code de procédure subsistait
avec tous ses inconvénients. Depuis 1851, il a été souvent
question d’une refonte du régime hypothécaire; mais :ielté

" . L o ) i . L L
L

(1) Yoir nolamment le rapport de M. Valette au nom de la facultéd de Paris.
(D) Yoir I'élade critique de M. Wolowski sur le rappoﬂ de M. de Vatimesail.
Revue Wolowski, 1880, 1. lil.
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réforme compléte est encore A faire. Du moins quelques-

unes des modifications proposées en 1850 ont-elles .été

~ réalisées et ont-elles fait disparaltre. les inconvénients les

- plus graves du systéme antérieur. La loi du 93 mars 1855 ,

|  enrendant Ia transcription nécessaire pour le transfert de

. lapropriété & Pégard des tiers, a reconslilué le systéme de
~ puhhclté §tabli par la loide I’an /| PR

~ (est en nous placant sous l’emp:re de la loi de 1855
que nous devons maintenant étudier les régles de la pu-
Dblicité des hypolhn,ques au point de vue du droit de suite.

~ Celte loi doit étre combinée avec les dispositions du Code
elvil. Les articles 834 et 835 du Code de procédure sont -
| abrogés (art. 6 in fine). Pour les donations et les substitu-
tions, la transcription subsiste (art. 11, dernier alinéa)
~ telle qu'elle est orgamsée par le Code : nous’ naurons
~ donc pas & revenir sar celle maliére, le role de la trans-
* criplion.élant le méme au point de vue de . Texcrcice du
~ droit de suite, qu’il 8’ aglsse d’aliénauon a hlre gralmt ou 4
titre onéreux. - - - |
L’arlicle 2166 reste le pomt de départ du sysléme de
publicité du droit de suite, Pour exercer le droit de suite,
aussi bien que le droit de préférence, il l’aut avoir un privi-
lége inscrit ou une hypolhéque inscrite : la formalité de
I'inscription n’est pas une condition spéciale & Pexercice du
droit de suite. Le principe de la publicité est le méme,
quelles que soient les personnes auxquelles le droit hypo-
thécaire est opposé. Que le créancier inserit ait en face de
lui d’autres créanciers Lypothécaires ou un tiers acqué-
reur, ¢'est toujours la régle « Prior tempore, pouor jure »

“qui s’applique. C’est celui qui a le premier donné & son

droit la publicité exigée par la loi qui est préféré. Il n'y a

de différence que dans lamaniére dont la priorité est éla-
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4

. blie : dans le premicr cas, lorsqu’il s’agit du droit de pré-

férence, il faut la priorité d’une inscription sur une autre ;
dans le second, lorsqu’il s’agit du droit de suite, il faut,

d’aprés la loi de 1855, 1a priorité de Vinscription sur I’acte

de publicilé qui rend le droit de P'acquéreur opposable &
tous, c’est-d-dire sur la transcriplion. Ainsi la loi de 1855
a rftabli P’égalité entre les divers ayants cause d’une
méme personne, entre les créanciers hypothécaires et Ies

“acquéreurs.

D’aprés Part. 3, jusqu’a la transcriplion, les droits résul-
tant des actes et jugements soumis & cette formalité ne
peuvent étre opposés aux tiers qui ont des droits sur I'im-
meuble et qui les ont conservés en se conformant aux lois.
Les termes de cet arlicle sont un peu vagues. D’abord il
est cerlain que les mols « jusqw'a la Iranscriplion » doi-

vent s’entendre comme $’il y avail « s’ils n’ont été anté-

ricurement transcrils. » Cela résulte du but méme de' Ila
transcription, but qui est assez clairement indiqué par les
précédents et par les travaux préparatoires. Une trans-
cription tardive ne pourrait certainement pas étre opposée
réiroaclivement aux tiers dont le droit aurait été conso-
lidé par la publicité. |

Que faut-il entendre dans iarticle 3 par fiers? Que
signiflent ces mois « en se conformant aux loi:? » Le sens
du texte s’explique facilement si ’on se reporte A I'art. 26
de la loi du 11 brumaire an VII, dont Part. 3 de la loi de
1855 ne fait que reproduire la disposition : « Jusque-la ils
ne peuvent étre opposés aux liers qui auraient contracté
avec le vendeur et qui se seraient conformés aux disposi-
{ions de la présente, » c’est-d-dire qui auraient accorhpli
les formnalités de publicité, qui auraient pris inscription. 1l
est certain que les créanciers hypothécaires du vendeur

o N e
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sont au nombre de ces tiers. Tout le monde est d’accord
sur :e point : ce n’est donc pas ici le lieu d’entrer dans les
discussions qui se sont élevées sur le point de- savoir

quelles personnes sont comprises sous cette dénomination

de tiers. Disons seulement que, *selon nous, ce sont les
ayants cause 4 titre particulier du vendeur ou d’un précé-
dent propriétaire qui ont acquis un droit sur 'immeuble et
I'ont conservé en lui donnant la publicité prescrite par la

loi (1).

lirésulte a contrario de Yart. 3 qu'a partir de la trans- |

criplion, c’est-d-dire pourvu que ces actes aient été trans-
crits, les droits résultant des acles énumérés par la loi
peuvent étre opposés aux tiers, alors ‘méme que ceux-ci
se conformeraient i leur tour aux regles de la publicité,
et spécialement aux créanciers qui inscriraient postérieu-
rement un privilége ou une hypothéque. L’art. 6 de la loi
de 1855 leur fait application de celte conséquence de
I'art. 3 : « A parlir dela transcription, les créanciers pri-
vilégiés ou ayant hypothéque, aux termes des art. 2123,
2127 et 2128 du Code civil, ne peuvent prendre utilement
inscription sur le précédent propriétaire. » Les actes qui
transférent entre vifs la propriété ou l'affectent de droits
réels qui en modifient sensiblement la valeur, n’ont d’effet
a Pégard de tous que par la publicité; tant qu’ils n’ont
pas été publiés, ils n’exislent pas A Pégard des tiers et par
conséquent ne penvent leur nuire. Ainsi toute personne
qui acquiert un droit sur un immeuble ne peut se voir

S ity iy — Tr——— Me—

(1) Remarquons que pour quelques-uns d’entre eux, les eréarciers aﬁnt wne

hypoth>que dispensée d'inscription, le Kgislateur considire que 12 publicilé de
I'hypothdque résaite soffisammaent da fait méme qul lul donne malssance : ces

créanciers pourront dvidemment opposer le défaul de transcription quoique leur *

bypothique ns soit pas inserite.
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- opposer un autre droit constitué sur ce méme immeuble,

si ’existence ne lui en a été révélée par les registres du

- conservateur des-hypothéques, pourva qu'elle-méme ait

accompli les formalités de publicité exigées par la loi.

Avec ce systéme, si Pon est suffisamment diligent, on
n’est, théoriquement du moins, exposé A aucune surprise.
Toutefois, en pratique, on peut se demander si les registres
du conservaleur des hypothéques constituent une publi-
cité complétement salisfaisante. Nous examinerons plus
loin les criliques qu'on a adressées i ce régime. Nous
devons maintenant éludier les applications, dans la matiére
du droit de suite, du principe posé dans Particle 3 de la

loi de 1855. 1l faudra distinguer le cas oii le droit de suite °

est exercé par le créancier auquel. Vhypothdéque a - é1é
constituce et celui ou il est exercé par un cessionnaire.

SECTION PREMIERE

LE DROIT DE SUITE EST EXERCE PAR LE CREANCIER AUQUEL
L'HYPGTHEQUE A ETE CONSTITUEE.

Le ecréancier hypothécaire rentre évidlemment, avons-
nous dit, dans la catégorie des tiers désignés par la par-

tie finale de Varlicle 3, premier alinéa ; I’article 6 ne laisse

aucun doute sur ce point : Ia transcription seule dessaisira

4 con dgard le propriétaire avec lequel il a traité et mel-

tra ainsi fin au délai dans lequel il peut s’inscrire utile-

“ment. A quelles aliénations d’une part, & quelles mscrlp-

*

tions d'aulre part celle régle est-elle applicable? o«
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§ 1er,
Alié_natiom régies par la loi du 03 mar'c !855. '

~ Larticle 3 indique quels modes- d’aliénation, quelles
constitutions de droits réels sont soumis a la transcription :
¢ Les droits résultant des acles et ]ugemenls énoncés aux
arlicles précédents...» L’énumération contenue dans ces
arlicles commence par les mols : ¢« Tout acle entre vifs...»
Par conséquent le transfert de la propriété i cause de
mori s’accomplit & I’égard de tous sans (ranscription. Par
le seul fait du décés, héritier devient propridtaire et dés
ce moment il ne peut plus éire pris d’inscriplion sur le
défunt. En matiére de succession ab inlestat ou de legs

- universel ou a titre universel, cela n’a pas d’inconvénient,

car I'héritier élant temi des obligations de son auteur,
celui qui pouvait prendre une inscription du chef dn dé-
funt pourra la prendre du chef de 'héritier qui est devenu
son débiteur. Si la succession est acceptée sous bénéfice
d’inventaire, il ne peut étre question de droit de suite, le
bénéfice d’inventaire produisant une séparation de patri-
moines.-Les biens du défunt restent affectés A ses créan-
ciers, il 0’y a pas 4 leur égard de transfert de propriété.
L’inscription n’aurait d’utilité dans ce cas quau point
de vue du droit de préférence : mais P'article 2146 rend
dans cette hypothése Vinscription impossible a partir de

I'ouverture de la succession. Il faut assimiler au cas d’ac-

ceptation sous bénéfice d'inventaire celui oi la succession
reste vacante. (C., arl. 814.) ’
Lorsque I'immeuble sur lequel une hypolhéque a été

- consentie est 'objet d’un legs A titre particulier, la pro-

priété en est transférée au légatzire au moment du décés
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du testateur, en dehors de toute formalité : la transcrip-
tion n’est pas prescrite pour les testaments. Si donc le
créancier prend- inscriptirn aprés le décés au nom du
de cujus, ou an nom de I'héritier du sang, cette inscription
est inefficace. ii y a I3 un danger sérieux, car le legs ne se
révéle au liers d’aucune fagon : le crdancier- hypothécaire
est ainsi exposé 3 une éViction contre laquelle il n’a aucun
moyen de se prémunir. On ne s’explique guére pourquoi
la loi de 1855 dispense le légataire de la transcription
qu'elle impose aux acquéreurs enire vifs. On a mis en
avant le respect d0 4 la vieille maxime : ¢ Le morl saisit le
vif; » on a invoqué Vintérét des légataires et Ja nécessité
d’assurer I'efficacité des derniéres volontés du défunt : les
légataires, a-t-on-dit, ignoreront souvent le décéds, il
pourra se passer un cerfain temps avant qu'ils soient &
méme ds remplir les formalités de la transcription; pen-
dant ce temps, il dépendra des hériliers du sang, de ceux
mémes que le testateur a voulu déshériter, de dépouiller
les 1égalaires par des aliénations ou des constitutions de
droit réel qui lear seraicnt ppposables, étant antérieures 4

la transcription. |

Mais il est évident que I'on ne peut tirer argument de
I'adage ¢ Le mort saisit le vif : » si ancienne que soit
une maxime, elle ne doit pas prévaloir contre I'intérét so-
cial, la juslice et le hon sens réunis. Quant i l'autre rai-
son qu’on invoque, e¢lle n'est que spécieuse : d’abord, dit-
on sacrifier Vintérét des légataires, cela vaudrait mieux que
'de leur sacrifier Vintérét général. On admet bien que,
lorsqu'il s’agit d’un legs mobilier, le tiers possesseur de
bonne foi de 1a chose léguée est protégé contre le légataire
par lParlicle 9279 : il n'y aurait rien de monstrueux i
appliquer une régle semblable aux immeubles; ce serait



ment il ne pourra pas y intervenir, mais il sera exposé a
prendre au nom de son débiteur une inscription sur un

bien apparltenant par suite du parlage & un autre copar-

fageant, inscriplion qui se trouverait par conséquent inef-

ficace.

Arrivons aux acles enlre vifs. L’arlicle {er do la loi de
1855 sonmet 4 la transcripjion :

(1) Moarlon, Tr. de la transcriplion, 1, p. 6 ¢l sulv.
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d’autant plus juste que nous supposons que ’acquéreur :
aurait accompli les formalités de publicité prescrites par
la loi. Mais il et &t6 facile de concilier les intéréts des !
légataires et ceux des tiers. Il edt suffi, en obligeant les B
légataires A transcrire, de leur donner pour cela un délai 1
pendant lequel les actes de I'héritier ne leur eussent point E
été opposables. Les tiers qui auraient contracté avec I’hé- i
ritier pendant ce délai auraient pris leurs précautions (1). ¥
~ Enfin les actes de parlage échappent également 2 la .
transcription (art. ler, § 4). Cela se justifie par V'effet dé- E
claratif du parlage : chacun des copartageants est censé !
~ avoir acquis direclement du défunt et au moment de V'ou- k
verlure de la succession, la part qui lui est altribuée ; par E
conséquent, les droils conslitués sur un immeuble par un .-.
des communistes ne sont pas opposables aprés le parlage ¥
A celui des aulres copartageants auquel cet immeuble est :
échu. Mais cet effet déclaralif du partage n'est qu’une fic- i
tion : e réalité, il peat parfaitement arriver qu'un créan- i
«cier se fasse constituer pendant indivision une hypo- g
théque sur un immeuble indivis, en se réservant *
d’intervenir au parlage, ainsi que la loi lui en donne le droit
(art. 882), pour faire placer cet immeuble dans le lot de , 1
son débiteur. Si le partage a lieu & son insu, non-seule-
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1° Tout acte entre vifs, translatif de propnélé immobi-
lidre ou de droits réels susceplibles d’hypothéques;

20 Tout acte portant renonciation A ces mémes droits;

3° Tout jugement qui déclare Pexistence d’une conven-
tion verbale de la nalure ci-dessus exprimée;

4° Tout jugement d’adjudication autre que celui rendu
sur licitation au profit d’un cohérilier ou d’'un coparla-
geant.

Celle énumérauon comprend en somme tous les écrils
qui constatent une aliénation entre vifs d’un bien suscep-
tible d’hypothéque. Toutefois la loi de 1855 laisse subsister
les dispositions du Code civil relalives 4 la transcription
des donations (art. 11, § dernier). Il n’y a plus de dis-
tinction entre les aliénations forcées et les aliénations vo-
lontaires, le § 4 soumeltant & 1a transcription le jugement -
d’adjudication. En cela la loi de 1855 a une portée plus -
grande que Plarticle 834 du Code de procédure. - .

La loi de 1855 régit-elle les jugements d’expropriation
pour cause d'utilité publique? On a vu que la loi du 3 mai. -
1841 reproduisait dans son arlicle 17.la disposition de
Particle 834 du Code de procédure civile, en donnant aux
créanciers un délai de quinze jours pour s’inscrire 3 partir

. de la transcriplion du jugement d’expropriation. Laloi de
1855 a abrogé Particle 834 du Code de procédure. Des
auteurs en_ont conclu qu’elle abrogeait par 1A implicite-
ment Varticle 17 de la loi du 3 mai 1841, qui ne faisait
qu'étendre Papplication des dispositions du Code de pro-
cédure en assimilant Pexpropriation pour cause d’utilité
publique aux aliénalions volontaires.,

Celle solution ne nous parall pas admlssnble (l) Lh loi

S -- '

(l) Yoir Bwi&e et Hnguel Quusuom sur la lramcrlpuon, ne 353, —
Mourion, Transcription, n* 83, 1¢r vol. , p- 20 ets,
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de 1855 abroge explicitement !es arlicles 834 et 835 du
- Code de procédure, mais elle ne parle pas de I'article 17

de la loi du 3 mai 1841. On prétend que ce dernier texte,
ne faisant que reproduire les dispositions du Code de pro-
cédure, a été abrogé du méme coup. Mais I'article 17 n’est
pas la reproduction littérale des articles 834 et 835. Le
Code de procédure donne une grande ulilité A la trans-
cription, en en faisant le point de départ du délai de

quinzaine pendant lequel les créanciers peuvent inscrire

leur hypothéque, mais il ne I'impose pas; au conlraire,
la loi du 3 mai 1841 rend obligatoire la transcription du
jugement d’expropriation : il y a donc entre les deux dis-

positions une diflérence essentielle, et 'on ne peut dire

par conséquent que Vabrogation de I'une ait entrainé Va-
brogation de I'autre. - |

- Dailleurs il est impossible de soumelire le jugement
d’expropriation pour cause d'ulilité publique & la loi de

~ 1855. La régle édictée par I'article 6 de la loi de 1855 re-

pose sur ce principe que Pacle qui a pour effet de dé-
pouiller le propriétaire & I’égard des tiers s’oppose 3 la
prise d’inscriptions du chef de celui-ci ; & partir de ce mo-
ment 'hypothéque serait constiluée a non domino. 1l y a
un cerlain nombre d’acles qui ne transférent pas par eux-
mémes la propriété & V'égard de tous, qui ne dessaisissent le
propriélaire & ’égard des tiers que -par la transcription
qui en est faile conformément 4 la loi de 1855. Ces acles

- sont énumérés par les articles 1 et 2, et celte énuméra-

tion est ¢videmment limitative. Or le jugement d’expro-
priation n’y est pas compris : I’arlicle 1¢* ne vise pas d’au-

tres jugements que les jugements d’adjudication. Le juge-

ment d’expropriation transfére don¢ par lui-méme Ia
propriété, indépendamment de toute {ranscription : fa loi
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de 1855 ne s’y applique pas. Ainsi I'arlicle 17 de 1a loi du
3 mai 1841 reste en vigueur : en matiére d’expropriation
pour cause d’ulilité publique, on ne peut dire que la
transcriplion mette obstacle i la prise d’inscriptions; les
créanciers ayant une hypothéque ou un privilége immo-
bilier pourront encore l'inscrire pendant la quinzaine qui
suivra la transcriplion du jugement. |

L’article 1¢* soumet & la transcription les actes transla-
lifs de droils réels susceplibles d’hypothéques (1), ¢’esl-a-

dire les acles constitutifs d’usufruit et, d’aprés cerlains

auteurs, d’emphyléose. Ces droils ne seront opposables au
créancier hypothécaire que si les acles qui les ont consli-
tués ont été transcrits avant l’mscripuon de son hypo-
théque. | -

L’article 1¢7-2° soumet 4 Ia transcription les actes por—
tant renonciation aux droits énoncés au 1° (2). La renon-
ciation produit & I'égard des liers le méme effet qu’unc
aliénation : elle dessaisit le propriétaire dont elle émane,
mais seulement A la condition d’éire transcrile : ce n’est
gu'a parlir de 1a transcription qu'elle fera obstacle a la
pris¢ d’ane inscription hypothécaire du chef du renongant
sur le droit qu’elle atteint,

L’article 2 de Ia loi de 1855 soumet & la lranscnpllon :

1° Tout acte constitutif d’antichrése, de servitude, d’u- -

sage ¢t d’habitation (3) ; |
2° Tout acte porlant renonciation & ces mémes droils ;
Jo Tout jugement qui en déclare 1'existence en verlu
d’une convention verbale;

[rm—— —_—— R — e - - a o — - i p— PR

L)
(1) Yoir Flandin, Transcriplion,ns® 330 et 5, — Mourlon, Transcription,

‘n* 49 ets., 107 vol., p. 36,

(2) Flandin, ibid., n*s 435 el 5. — Mourlon, ibid., nt 120 et s., p. 315.
(3) Flandip, ibid., n** 396 et 5. — Mourlon, idbid., ch. 1¢2/s2 2, p. 239,

]
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40 Les baux d’une durée de plus de 18 années (1) ;

"5 Toul acte ou jugement constatant, méme pour bail
de moindre durée, quillance ou cession d’'une somme
¢quivalente A trois années de loyers ou fermages non
échus (2). “

Les tiers ont intérét & connaitre tous ces actes qui dimi-
nuent notablement la valeur de 'immeuble. Aussi la loi
veut-elle qu'ils ne leur soient opposables que s’ils ont regu
la publicité nécessaire. Jusqu'a ce qu’ils soient transcrits,
les droits qu’ils constatent ne pourront élre opposés au
créancier qui aura inscrit une hypothéque sur I'immeuble
grevé du droit réel ou objet du bail.

Ainsi, pour tous les actes énumerés dans les articles 1 el
2, ¢’est la ranscription qui met obstacle & la prise d’'une
inscription utile, ¢’est-a-dire d’une inscriplion permettant
d’exercer le droit de suile & I'encontre des droils que ces
acles constatent,

Le législateur de 1855 a omis dans son ¢énumération
une calégorie d’actes enire vifs emportant mutation de
propriété immobiliére : ce sont les jugements portant ré-
solution, rescision ou nullité des acles translatifs de pro-
priété. C’est une lacune ficheuse : ces jugements entraf-
nent un nouveau lransfert de propriél¢ que les tiers
auraient intérét & connaitre : il edt fallu les ‘astreindre A
la publicité comme les acles d’aliénation ordinaire (3).

iy ——— i - e —— R —— i

(1) Flandin, ibid., ne* 493 et s. — Mourlon, ibid., s:» &.

(2) Flandin, nes 533 el s. — Bourlon, ibid.

{3) L'art. 4§ oblige biea Favoué i faire opérer 12 mention du jugement en marge
de Ia transcription de Facte qu'il atteint. Mals celle prescription n’est sanclionnée
que par une amende de 100 fr, infligée & Favoué négligent. Il ebt fallu dire que
le défant Ve cette menlion rendrait 1a résolution, rescision ou nallité non opposable
aug tiers, et que, jusqo'a ce qu'elle ful opérie, les créanciers pourraient s'inscrire
utilement sur le proprictaire dont le jugement détruit les droits,

g
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