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DROIT ROMAIN

Du classenient des eréanciers hypothécnires
et des effets de Ia priorité.

(Dig., Qui potiores, liv. 20, tit. 4, — C. liv. 8, lit. 18.)

INTRODUCTION.

I’hypothéque peut se définir : un droit réel accessoire
accordé au créancier sur une chose affectéeh la sdreté
de sa créance. |
1l existe trois causes génératrices de I’hypotheque, la
loi, I'ordre du magistrat, la convention des parlies; et,
chose remarguable, & la différence des autres droits réels
qui ne peuvent se transmetlre sans un fait extérieni
venant s'ajouter h la convention, I'hypothéque nait de la
convention des parties, et de la convention toute nue,
pour me serviv de Pexpression des jurisconsultes ro-
mains;, le déblteur peut, par un simple pacte, affecter

- un objet de son patrimoine au paiement de la dette sans

s¢ dessaisir de I'objet hypothéqué; au jour de Vexigi-
bilitd, le créancier a le droit de poursuivre le possesseur
de la chose engagée, et de lui demander ou la possession
de la chosé, ou le paiement, ce que l'on exprime par

cet adage : Aut cede, aut solye,
{
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S'il n’y a qu'un seul créancier hypothécaire, c'est &
lui scul dvidemmenl qu’apparticnt le droit de vendre la
chose et de se payer sur le prix; une pareille hypothése
ne présente aucun intérét et ne souléve pas 'ombre
d’une difficulté! Mais si la méme chose a été successi-
vement hypothéquée A plusicurs créanciers, ¢t que ie
prix de vente ne puisse suffire d les désintéresser tous
intégralement, comment se régle le conflit entre ces
divers eréanciers? lequel sera colloqué le premier sur le
prix? Ici la question est décisive. Poser la régle du droit
romain, passer en revue les diverses questions qu’clle
- fait naitre dans son agplication, indiquer les exceplions
h celte régle, montrer les avantages de celui qui peut
I’'invoquer, puis les moyens h V'aide desquels il est loi- -
sible de s’en prémunir, et rapprocher les solutions fran-
caises de chaque solution romaine, telle est la marche
que nous nous proposons de suivre dans ce travail.

CHAPITRE PREMIER.

Comment hypothéque prendsclle ming?
SECTION PREMIERE. — REGLE : prior tempore, potior jure.
g der, — De Uhypothéque conventionnelle,

La question du droit de préférence entre plusicurs
créanciers hypothécaires se résout par cette régle : prior

tempore, polior jure (1), celui-lh Pemporte qui est le
premicr, autrement dit, le créancier qui le premier a

(1) Constitution de Pempereur Antonin, (Lib, 8, tit, 18, loi 4, au
Code).
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obtenu Ihypothdque, qui le premier a traité avec le
débiteur. Ainsi, la législation romaine attribue 4 la con-
vention d’hypothéque un double but, donner naissance a
Uhypothéque, but que le Iégislateur frangais a adopté
tout en soumeltant cette convenlion A cerlaines forma-
lités; et en second licu, déterminer le rang méme de
celte hypothéque, but que le Code Napoléon a complite-
ment rejeté dans l'art. 2134, qui pose ce principe s
diamétralement opposé au principe romain, passe le
premier le premier inscrit, quoigue postéricur quant i la
constitution d’hypotheque. |

L’hypoth®que prend done rang du jour de la conten-
tion, sans aucune condition de publicité; le créancier n'a
qu'a prouver V'existence de I'hypothéque et la date, sys-
téme dangereux ponr les créanciers qui ne peuvent con-
troler Yétat de la fortune du débiteur et ne savent
jamais d’une maniére certaine si- ce débiteur n’a pas
déjx engagé la totalité de ses biens (1) systéme nuisible
au débiteur lui-méme qui ne trouvera pas aussi facile-
ment du crédit, par la crainte assez juste qu'auront les
préteurs de deniers de ne pas étre remboursés de leurs
-~ avances.

La convention d’hypothéque assignant le rang méme
de cette hypothéque, il est de la plus grande importance
de bien déterminer 4 quel moment cette convention est
parfaile.

De I'étude de différents textes du titre, qui potiores in
pignore, on peut déduire ce principe général : P'hypo-
théque est constituée et prend rang du jour ol il n'est

(1) Pour parer & ce danger, on se conlentait 42 punir sévérement,
sous lec nom de stellionnat, la dissimulation du dsbitenr; de frapper
des peines du faux antidate en malitre d*hypolhéque.
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i)lus possible au débitcur de se dégager des liens de

I'obligation que garantit I’hypothéque.
Ce principe posé, nous allons maintenant examiner

quelques questions qui peuvent donner licu soit A une
certaine hésitation, soit méme A des difficultés- séricuses,
et qui toutes se¢ résoudront par l'application de notre
principe général.

A. — Quel est le rang de I'hypothéque garantissant
une créance conditionnelle ou h terme?

Il y a trois sortes de créanciers : le erdéancier pur ct

simple, le créancier & terme et le créancier conditionnel.

La créance est pure et simple, quand le droit est né
et actucllement exigible : pas de difficulté, I'hypothéque
date du jour de la conventiony 'hypothéque consentic la
premitre prime toutes les aulres.

La créance h terme est celle olt le droit est né hic et
nunc, dies cedif au moment de la convention; mais ce

droit w'est pas encore exigible, le dies venit n’cst pas

“encore arrivé. L’hypothdque date du jour de la conven-

tion, du jour le la naissance de la créance, et pas du
jour de lexigibilité. Cette hypothése n'offre encore au-

cune difficultd.

Enfin la créance conditionnelle est celle ou le droit
méme n'est pas encore né : le créancier n’a donc dans
son patrimoine qu'une espérance, spes; il peut cepen-
dant exiger de son débiteur une hypothéque. Quel vang
qesigncr A cette -hypothéque? Faut-il lui donner rang du
jour de la convention hypothécaire ou sculement du jour
de la réalisation de la condition? La question n’offre, bien
entendu, de l'intérét que si dans lintervalle le débiteur
a conslitué une hypothéque sur le méme objet au profit

d'un créancier pur et simple ou & terme.
Si la condition ne se réalise pas, la question, évidem-
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ment, ne nait méme pas; la créance étant éteinte, ou
micux n’ayant pas pris naissance, I'hypothéque, (qui n’en
est que P'accessoire, subit le méme sort, accessorium
sequilur principale.

Si la condition vient & se réaliser, les Romains font
des distinctions d’aprés 1a nature de la condition, distine-
tions qui “he sont, du reste, que la conséquence rigou-
reuse de 'application de notre principe.

S'il s’agit d’'unc condition qu’il n’est pas au pouvoir
du débiteur de faire arriver ou d’empécher, par exemple
si navis ex Asia venerit, le créancier conditionnel prime
le créancier pur et simple, parce que, dit Gaius (1), la
condition une fois accomplie rétroagit au profit du créan-
cier au jour de la convention hypothécaire, et que dés ce
moment le débiteur ne pouvait plus se dégager malgré
le créancier. G'est en vertu du méme principe que s’ex-
plique la loi 9 de notre titre.

Yoici I'espéce prévue par le jurisconsulte Africain : le
locataire d’'un établissement de bains est convenu avec
son bailleur que Pesclave Eros sera affecté au paiement
des loyers; puis, avant 1I'échéance du premier terme, ce
méme locataire emprunte d’un tiers et lui consent hypo-
theque sur le méme esclave Eros. La question est de
savoir & qui donner la préférence; est-ce au créancier?
est-ce au locateur?

La raison de douter, d’: prés Africain, c’est que le pro-
priétaire des bains qui, il est vrai, est prior tempore
quant & la constitution d’hypothéque, n’est pas encore
créancicr au moment olt I'esclave qui lui a 6t hypothé-
qué est engagé au tiers créancier, car tant que le terme
du bail n’est pas encore échu, il n’est pas cerlain que le

(1) Loi t1, § L: voir aussi Afvicain, loi 0, § 2.
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localaire sera débiteur; il peut se faire, par suite de telle
ou telle circonstance, que la eréance du bailleur ne pren-
dra méme pas naissance. Bien que la créance du locateur
soit conditionelle, le jurisconsulte romain n’hésite pas &
Jui assigner le premier rang, quoniam jam {unc in ca
causa Eros esse cepissel, ut invito locatore jus pignoris in
eo solvi non posset, potiorem ejus causam habendam,
parce que -du jour ou il avait affecté I'esclave au paie-
‘ment des loyers, il n'était plus possible au locataire
de le dégrever sans la volonté da créancier, invito loca-
tore. . |

S'agit-il au contraire d’unc condition & ‘laquelle™le
débiteur peut se soustraire, I'hypothéque ne prend rang
que du jour de P'événement de la condition, ¢t par con-
séquent le crdancier pur et simple qui a regu hypothéque
avant I'accomplissement de cette condition prime le
créancier conditionnel (1).

Ceci nous conduit 4 I'examen d’une question d’autant
plus intéressante qu’elle est encore vivement discutée de
1n0s jours. | . |

B. — Lorsque le futur débiteur hypothéque sa chose
au profit d’'un tiers qui doit plus tard lui compter une
cerlaine somme, quel est le rang de celte hypothdque?
Le rapprochement de la loi 1 Princip. de notre litre,
d'une part, et de 1a loi 4 § 1 de la loi 11 Princip. ot
§ 2, d’aulre part, nous améne h une distinction basée, du
reste, sur le principe que nous avons tout d’abord posé.

Si le futur crdancier a pu forcer le grevé d’hypothéque

h recevoir les fonds, et celui-ci forcer le créancier h les
lui compter, hypothdque date du jour de la convention,
car le sort de I’'hypothéque ne dépend pas de la volonté

(1) Africain, loi 0, § £, D, h, t,
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du grevé. Voici, du reste, Phypothése que le jurisconsulte
Papinien examine & ce propos (1) :

Primus a constitué 4 une femme une dot que nous
devons supposer profeciice ou réceplice, et il s’est fait
donner par le mari une hypothéque destinée h garantir
la restitution. Avant d’avoir regu le paicment intégral de
la dot, le mari emprunte d’un tiers, et consent 4 ce tiers
une hypothéque sur le méme bien; plus tard, Primus
paie le restant de la dot promise. La question est alors
de-savoir quel est le rang de I'hypothéque conférée i
Primus? A-t-clle une date unique, c’est-a-dire’ le joir
de la convention; ou le constituant de la dot a-t-il sim-
plement le premier rang pour la somme versée tout
d’abord, et est-il primé quant aun reste par le liers
emprunteur? En un mot, faut-il se reporter uniquement
a I'édpoque de la convention, ou tenir compte de la
numération des espéces promises?

Il semble au premier abord que 1'hypothéque ne doive
dater que du jour du paiement, puisque jusqu'a ce mo-
ment le mari peut ne pas devenir débiteur en se refu-
sant h recevoir le reste de la dot, et par lh méme anéan-
tir Phypothéque, accessoire de sa dette. Papinien détruit
complétement cette objection : I'hypothéque prend rang
du jour méme de la convention, car, h parlir de ce¢ mo-
ment, il n’est'pas vrai de dire que le mari puisse anéantir
I'hypothéque en refusant de recevoir la dot; le mari ne
peut, en effet, par sa scule volonté, rendre la femine
indotata ou minus dolata. Il y a ici en jeu P'intérét méme
de la femme, ct cette esptee présente en outre cela de
singulier, c’est que le futur créancier n’est pas lui-méme
en droit de se refuser au paiement des espices promises.

(1) Papinicn, lof tre Prineép. h. t,
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- Si au contraire le débiteur reste maitre de la situation
et peut h son gré recevoir oun refuser la somme, I'hypo-
théque ne prend rang que du jour olt il sera ndcessaire-
ment débiteur, c’est-A-dire du jour odr les especes lui
auront été comptées; jusque-la le sort de I’hypothdque
dépend du débiteur, le créancicr n’est pas encore créan-
cier et par suite n’'a pas d’hypothéque; dés lors il est
primé par un tiers qui aurait versé lmmedlatemcnt les
fonds et recu hypotheque (1). - '

Cette distinction du droit romain me parait fondée ct
doit, comme nous allons le démontrer, étre reproduile
en France h propos de la question si vivement discuiée
sur le rang de P'hypothéque garantissant une ouverture
de crédit.

Ouvrir un crédit, c'est tcmr h la disposition d'unc
personne, le plus souvent un commer¢ant, une somme .
de....., qu'elle retirera au fur et b mesure de ses be-
soins. Prenons une espéce : le 1°° janvier, le banquier
Primus ouvre un crédit de 100,000 fr. au profit du né-
gociant Paul, et il exige de Paul une hypotht¢que sur tel
de ses biens, hypothtque que le banquier inserit immé-
diatement h la date du 1°¢ janvier, je le suppose. Le
{5 janvier, le méme Paul, qui n’a pas encore usé du crédit
qui lui est ouvert, emprunte une somme de 100,000 fr.
h un autre individu Secundus, ¢t lui donne hypothéque
sur le méme bien, hypothéque inscrite le 15 janvier;
- puis, un mois aprés, le 415 février, Paul prend chez le
banquicer Primus la somme promise. Quelque temps apres,

Paul tombe en faillite, le scul bien qui lui reste est le™

bien hypothéqué d Primus et & Secundus, ct il est vendu

(1) Dig. Papinien, loi 1, § t, Quié potiores; Galus, loi 11, Princip.
et § 2; Paul, loi 4, Que res pignord, liv. 20, tit, 3.
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100,000 fr. Qui sera payé sur le prix de vente? Est-ce
Primus? est-ce Secundus? L’hypothéque de Primus date-
t-elle du jour méme de Vouverture du crédit ou du jour
de la numération des especes?

La jurisprudence et plusieurs auteurs (1) assignent le
premier rang & Primus. Plusicurs arguments sont invo-
qués h P'appui de celle opinion : 1° I’hypothéque consti-
tuée pour shreté d’un crédit ouvert doit prendre rang
du jour de P'inscription, autrement elle n’offrirait qu'une
garantie illusoire, ou du moins incertaine, puisqu’il dé-
~pendrait du crédité de la diminuer, ou méme de I'andan-
tir par des hypotheques postéricures, — 2° Aux termes
de Tlart. 2132 C. N., ’hypothéque peut étre consentic
pour garantir une créance conditionnelle ou indéterminée,
ct cette hypothéque n'en a pas moins son effct du jour
de ladite inscription. Pourquoi en serait-il autrement de
hypothéque garantissant une ouverture de crédit, c’est-
a-dire une obligation conditionnelle? — 3° La loi du
10 juin 18853, art. 4, sur le Crédit Foncier, est venue
donner raison 4 c¢ premier systéme; le Crédit Foncier, A
qui le propridtaire demande un emprunt, ne verse pas
immédiatement les fonds; il examine le bilan de I'im-
meuble, passe des actes conditionnels de prét, dans les-
quels le propridtaive de Pimmeuble concéde une hypo-
theque au Crédit Foncier; puis celui-ci, quand il a les
“capitaux e¢n caisse, verse les fonds au propridtaire; ct
dans ce cas, I'hypotheque au profit du Crédit Foncier date
non pas du jour de la numération des espéces, mais du

(1) Paris, 20 aolit 18%1; id. 30 mars 1842, Besan¢on, 30 no-
veinbre 1848 ; Cassation, 21 novembre 1849 ; Req. rej., 8 mars 1852 ;
Aubry ct Rau, I, 734, aprés avoir été d’un avis contraire; Pardessus,
1, p. 328; Pont, nos 718 ¢t 719 ; lol belge du 16 décembre 1851,
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jour méme ou I'acte conditionnel de prét a été consenti,

Malgré la force de ces arguments, nous sommes plutét
d’un avis contraire (1), et nous croyons que 'hypothéque
ne date que des versements effectuds, autrement dit
qu'elle a- un rang échelonné. En cffet, I'ouverture de
crédit se décompose en deux opérations bien distinctes :
1° la convention préparatoire du prét par laquelle le
banquier s'engage A verser les fonds; dans cette opéra-
tion, le banquier joue le réle de débiteur, le commer-
cant cst libre de prendre ou nony 2° il y a un contrat
de prét fait par le banquicr au - négociant. Ici, le han-
quicr devient créancier au fur et A mesure des verse-
ments qu’il effectuey car le prét est un contrat réel, ne
s¢ formant que par la remisc des espéces : de lh le rang
échelonné de I'hypothéque. Oui ou non, en ecffet, le
négociant Paul, & qui Primus a ouvert un crédit, est-il
libre de devenir débiteur? La question ainsi posée, per-
sonne ne peut hésiter, le sort de 1'hypothéque est entre
ses mains. Primus, pour ’emporter sur Secundus, aurait
dd étre créancier au plus tard le 15 janvier, et il ne
I’est devenu que le 18 février; sa erdance ne datant que
du 15 février, I'hypothéque, qui n’en est que I'acces-
soire, ne peut dater que du méme jour, et par suite est
postéricure i celle de Secundus, née le 16 janvier. Mais,
dit-on, 1179, C. N., la condition une fois accomplic: a
. un effet rétroaclify done, ces sommes versées par Primus
le 15 février seront réputdes avoir été touchées par Paul
dés le jour méme de la convention, et par conséquent
devront étre “colloquées h la date de Vinscription. Sur

(1) Sic : Toullier, VI, 540; Merlin, Quest., v. hyp,, § 3, n° 3,
Troplong, 11, 479 ¢t $80; Championniére et Rigaud, Des drofts d’En-
regéstrement, i, 034,
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cet effet rétroactif de la condition, il importe de recourir
h la distinction romaine : si I'événement de la condition
est an pouvoir du débiteur, si, disent les textes, celui-ci
peut se délier invito creditore, la condition accomplie n’a
pas d’effet rétroactif contre les tiers avec lesquels le
débiteur a contracté postéricurcment; or, c’est précisé-
ment ce qui a lien au eas d’ouverture de crédit, il
dépend du futur débiteur de ne pas I'étre, et par suite
de ne pas donner vie h I’hypothéque : il n’a qu'a ne pas
retiver les fonds qui ont été mis h sa disposilion.

Quant 2 la solulion donnée par la loi sur le Crédit
Foncier, elle se justific parfaitement par la distinction
romaine : il ne dépend pas, en effet, du propridlaire
d’étre ou de n’dtre pas débiteur; dans l'acte conditionnel
~de prét, il s'engage h prendre : il est donc débiteur
dés cc jour-lh, et débiteur hypothéeaire. Voila ce qui
cxplique notre manitére différente de voir dans celte
espéce et dans celle de Vouverture de crédit, ou, au
contraire, le futur débiteur n’est pas tenu de prendre
les fondss situations bien différentes, puisqu’clies sont
complétement contraires, qu'il ne faut donc pas assi-
miler.

C. — S'il est convenu qu'une chose future, par
exemple 'enfant qui naitra d’une esclave ou les fruits
d’un fonds, seront hypothéqués, cette convention est par-
faitement valable, dit Gaius (1), si le débiteur, au mo-
ment de la constitution d’hypothéque, était propriétaire
de I'esclave ou du fonds; le eréancier prend rang du jour
méme de la convention.

Si la convention d’hypothéque ne parle que du fonds,
ou de la femme esclave, que faut-il déeider? Nous nous

(1) Loi 11, § 3, Qu¢ potiores, D , XX, 4.
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trouvon; ici en face de toxtes contradictoires : si nous
‘nous ¢n rapportons au jurisconsulte Paul (1), les enfants
qui naitraicut de 1'csclave hypothéquée ne scraient cux-
mémes hypothéqués que s'il y a eu convention spéciale &
cet cffet, si hoc inler contrahentes conveneril; d’apres
Julien (2), une convention expresse n'est pas néeessaire,
puisqu'il accorde-au bailleur d’'un fonds rural, dont la
créance était garantlic par une hypothtque sur une es-
clave, le droit d’intenter V'interdit Salvien contre I'ache-
teur de cetle esclave, h V'effet d’obtenir I'enfant qui est
né chez lui. Sur la méme question, il existe encore deux
~ textes de Paul; dans V'un d'eux (3), le créancier hypo-
thécaivre a hypothéque sur le part de 'esclave né apres la
vente consentie par le débiteur; dans 1'autre (4), les en-
fants h naitre de V'esclave sont hypothéquds, qu'il y ait
cu convention expresse i leur dgard, ou qu'il n’y en ait
pas cu; mais seulement quand la propriété de ces enfants
a ¢té acquisc i celui qui a constitué I’hypothéque. Si les
esclaves apparliennent h un autre maitre au moment ou
elles sont accouchées, les enfants ne seront pas obligés.

Pour expliquer ces différents texies, deux hypothéses
doivent étre distingndes.

ire hypothése. — Ce que le créancier hypotheéque direc-
tement, ce n’est pas le fonds, ce n’est pas P'esclave; cest
Penfant lui-méme, ce sont les fruits du fonds; par rap-
port & la chose future, les créanciers conservent leur
rang. La loi 11, § 3, de Gaius (XX, 4), semble dire
simplement, relativement aux choses futlures, le créan- - -

(1) Sent., Paul, liv, II, tit. 5, § 2.

(2) D., loi 1, Pr. de int. Salvien.

(3) D., loi 18, § 2, De pign. act., XIII, 7.
() D., loi 29, § 1, De pign. et hypot, XX, |,
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cier n’'a pas hesoin de prouver, pour avoir son rang, que
la chose dtait dans les biens du débiteur lors de la con-
vention, mais il doit simplement prouver que le bien qui

a produit la chose hypothéquée apparlenalt au débiteur
lors de la convention,

2° hypothése. — La convention d’hypothéque ne parle
expressément que du fonds ou que de la femme esclave :
les enfants sont-ils dgalement hypothéqués, et le créan-
ciecr hypothécaire garde-t-il son rang, méme relativement
A ces enfants? Suivant Julien, sans aucune distinction,
les enfants sont hypothéqués sans qu'il y ait eu conven-
tion spdciale h leur égard; cela semble résulter du moins
de la loi 1, Princ. de int, Salv. D’aprés ce que nous dit
Paul dans ses Sentences (II, V, § 2), les enfants ne
sont au contraire engagés que si les parties en sont con-
venues expressément, La loi 18, § 2, De pign. act., qui
parait contradictoire, peut cependant se concilier avec ce
que dit Paul dans ses Sentences, car rien dans le texte
ne s'oppose a croire qu'il est intervenu unc convention
expresse quant au part de l'esclave; le commencement
du (exte parait méme le supposer. Nous restons alors en
présence de la loi 29, § 1, De pign. et hyp., qu’il nous
est impossible de concilier avee les deux autres testes.:
En cffet, dit Paul, qu'il y ait ou non convention expresse,
les enfants sont hypothéqués; et ce qu'il y a de plus
inexplicable, c'est qu'il ajoute : les enfants, méme enga-
gés expressément, ne le seront valablement que si le
“débiteur hypothéecaire ou son héritier en a acquis la pro-
priété; si les eselaves appartenaient & un autre maitre au
moment ou clles sont accouchdes, les enfants ne seront
pas obligés. Celte solution se juslifie encore s’il n’y a
pas cu convention spéeiale; mais comment peut-on com-
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prendre que lo débiteur qui a hypothéqué le part de son
csclave pnisse, par l'aliénation postéricure do cette cs-
clave, andantir le droit d’hypothéque qu'il a consenti? Si
cette loi 20 consacre une solution vraie du jurisconsulte
Paul, il n’admet done I'hypothéque valable sur le part &
venir que si la more csclave accouchait chez le débi-
teur hypothécairey cette loi 20 contraric notre solution
de la loi 11, § 3, du titre Qui potiores. Nous avons sur
ce sujet une constitution au Code (1), qui déclare positi-
vement que le part suivra la condition de la meére, et
semble w’admettre aucune distinction; si la mére est

" hypothéquée, le part le sera, peu importe . chez qui la
mére est accouchde,

D. — Quel est le rang de P'hypothdque consentic sur
la chose d'autrni?

Nous ne nous occupons pour le moment que de I'hy-
pothéque spéciale consentic sur la-chose d'autrui i plu-
sieurs créanciers successivement, ¢t nous avons i nous
demander quel est le rang de cette hypothéque. Pour
répondre h cette question, plusicurs distinctions sount
nécessaires., ‘

1° Le débitear hypothéque la chose d’autrui sous cette
condition, « si elle vient & entrer dans son patrimoine » :
cette hypothéque est valahle, nous dit Marcien (2), aliena
res uliliter potest obligari sub conditione, si debitoris facla
fuerit; et entre divers créanciers ayant re¢u hypotheéque
sur cette chose, il faut observer 'ordre des conventions,

si, comme nous le supposons, au moment de la conven= - -

tion hypothécaire la créance existe pure el simple. Alors

(1) C. Just., liv. VIII, tit. 25, loi 1. .
(2) D., loi 16, § 7, De pig. et fiyp., XX, 1.
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méme que lacquisition de la chose hypothéquée dépen-
drait du caprice du débiteur, nous croyons que chaque
hypothtque daterait du jour de la convention qui I'a éla-
blie, et non du jour de Pacquisition de la chose, parco
que telle me parait étre Pintention formelle des partics.
~ Si, au contraire, la créance elle-méme est conditionnelle,
nous appliquons notre principe déjh connuj il nous faut
cxaminer si le débiteur peut ou non empdcher la nais-
sance de l'obligatiou, et par lh méme de I'hypothéque,
question qui a déja été examinée.

2° Le constituant est possesscur de bonne foi de la
chose d’autrui qu’il hypothéque, il a la Publicicnne, et le
créancier qui a recu hypothdque, s'il est de honne foi du
moins, a l’action quasi-servieune utile, au moyen de la-
quelle il obtient les mémes avantages' que par l'action
hypothécaire dirccte, avee cette différence qu'il ne peut
triompher & 'encontre du vérilable propriétaire; I'hypo-
théque qu'il a reque prend rend du jour méme de la
convention. La régle prior tempore, polior jure, regoit
encore ici son application.

3° Si le débiteur hypothéque & plusicurs créanciers la
chose d’autrui dont il est lui-méme créancier, I’hypo-
théque est valable (1), et elle date pour chacun du jour
de la convention (2). On peut véritablement dire que
dans ce cas le débiteur a engagé non pas la chose -
d’autrui, mais la créance méme qu'il avait; le créancter
hypothécaire a unc action utile conire le débiteur de son
- débiteur, action par laquelle il réclame la somme due &
son débiteur et sur laquelle il se paie jusqu'a concur-
rence de ce qui lui est di; si la dette a pour objet un

(1) Papinicn, D., loi it¢, Princ., De pign. et hip., XX\, .
(2) l"apinicn, D., loi 3, § t, Qui potiores, XX, §.
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corps cerlain, il.a 16 droil de conserver X titre de:

pignus ce qu'il s'est fait payer (1),

- 4° Allons plus 16in : 1o débiteur consent successive-
ment au profit de ses créanciers des hypothéques sur
une chose appartenant h autroi, et dont il n'est ni

créancier ni possesseur de bonne foi, et méme sans con-

dition ni- mentiom de I'acquisition future. La loi 14 de
iotre titre; du jurisconsulte Paul, n'hésite pas h déclarer
que le premier en date sera préféré h 1l'objet entré
ensuite dans lo patrimoine du débiteur. Mais il faut,
‘shivant nous, restreindre Papplication de cette loi par

les “principes de la loi 4% De pign. et hyp. Papinien
distingne suivant que le créancier qui a requ hypothdque
était de bonne ou de mauvaise foi : pas d’action, dit-il,
au profit du créancier hypothécaire de mauvaise foi,

méme si la chose est acquise plus tard par le débiteur,
difficilius actio debitur;-si le créancier est de honne foi,
il a 'action hypothécaire utile. Mainlenant, Papinien . n’a

pas l'air de tenir compte de la bonne ou de la mauvaise
foi du créancier qui est parvenu h se metlre cn posses-
~sion de la chose d'autrui, devenue la propriété du débi-

teury il accorde a 'un et h P'autre le hénéfice de réten-
tion h I'aide de l'exception de dol. Cette distinction se
justifie parfaitement : si le créancier de mauvaise foi
n'est pas digne d’oblenir une action, il faut en dire

. autant el méme a fortiori du ddbiteur qui est en faute,

puisqu'il a hypothéqué ce qui n’était pas & lui, et qui ne

doit pas étre écouté lorsqu'il demande d détruire uie—

- position & laquelle il a consenti et qu'il a méme créée.
De ces principes, il résulte ceci, que la loi 14, Qui
potiores, donnant la préférence au créancier premier en

(1) Paul, loi I8, Prine., De pign. act., XHI, 1.

T e ot o
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date, suppose nécessairement tous les erdancicrs de honie
_foi; le créancier de honne foi, méme de beaucoup posté-
ricur, primerait en cffet un créancier de mauvaise foi,
qui ne scrail - pas toutefois en possession de la chose
engagée (1).

f.a question se compllquc un peu plas si le tiers qui a
coustitué successivement plusieurs hypothéques sur la
chose d'autrui n'acquiert pas la propriété de cette chose,
mais meurt laissant pour hériticr le propriétaire méme de
la chose hypothéquée. Deux jurisconsultes, Paul et Mo-
deslin, sont en désaccord : snivant Paul (2), 'hypothéque
est nulle, P'action hypothécaire méme utile ne peut pas
étre intentée contre Vhéritier qui n'est en rien intervenu
a la constitution de I'hypothéque ct h qui aucune faule
ne peut étre reprochée; par suite, la question de rang
entre les divers créanciers ne se souléve méme pas.

L’opinion inverse est admise par le jurisconsulte
Modestin (3), qui rcconnait lui-méme que, d'aprés les
principes, I'hypothéque nc doit pas étre valable, pignus
directo quidem non convalescit; mais, mi par des consi-
dérations d’'équité, il accorde une action utile au créan-
cier, & la condition (bien que le texte ne le dise pas)
qu’il ait traité de bonne foi. Suivant Modestin, le pre-
mier créancier hypothécaire devait emporter sur tous les
autres de bonne foi; le second créancier de bonne foi

devait primer un premier créancier de mauvaise foi,
méme possédant, puisqu’ici aucune faute n’est imputable
3 héritier qui n’a en rien parlicipé i la constitution de

(1) Voir dans le méme sens Ulpien, D., loi 5,§ 2, D¢ snec. Maced.,
Xiv, 6; Payl,- loi 41, De pign. act., XIII, 17; loi 5, Si
aliena 1 "{ g’\'l]l l >




— I8 —

'hypothéque. On poureait cependaunt objecter que I'hdri-
tier continue la personne de son auteur, ¢t que dés lors
le créancier de mauvaise foi en possession pouvait lui
opposer I'exception de dol, qu'il cit pu opposer victo-
- ricusement au de cujus.

Pour terminer ce qui a trait A Phypothéque de la
chose d’autrui, il-nous veste -h expliquer I+ loi 9, § 3,
texte d’Africain, dont il est assez difficile de bien saisir
"le véritable sens. /

Voici 'espéce : Titia engage d Titius un fonds qui ne
lui appartient pas; clle engage ensuile ce méme fonds i
Mavius; - puis, élant devenue pmpriétaire de ce fonds,
clle I'a donné en dot-i son mari avec estimation : cette
estimation vaut vente, et, par suite, le mari est devenu
propridtaire dudit immeunble. Titius, le premier créan-
cier, est payé par la femme. Eh bien! nous dit Africain,
I'hypothéque de Maevius n'cn est pas plus valable.

[’hypothéque de Titius et celle de Mceevius n'ont pas
da prendre naissance, puisque c’est une hypotheéque por-
tant sur la chose d’autruiy mais, la débitrice étant deve-
nue proprictaive, le eréancier peut user de 'action quasi-
servienne utiley ¢’est ce que le texte reconnait au profit
de Titius. Pourquoi, Titius une fois désintéressé, Meevius
n'a-t-il pas aussi laction hypothécaire utile contre le
mari? Non, si le mari est de bonne foi, dit le ]lll‘lSCOl]-
sulte romain; car, au moment ou I'hypotheéque est con-
sentic au profit de Moevius, deux- faits s’opposent h sa

validité : d’abord, c’est une hypothtque portant sur-la - -

chose d’autrui, et en second lieu, en admettant méme
que ce soit la chose du débiteur, clle est-déjh engagée A
un premier créancier, & Titius. Lorsque la femme de-
vient propridtaire de la chose engagée h Titius et &
Mcevius, 'hypothéque de Mceevius n'est pas validée par
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celte acquisition postéricure, puisque celle de Titius sub-
siste encore. Aprds que le premier créanaier est satisfail,
clle ne devient pas valable, puisque la chose en ¢ce mo-
ment appartient b autrui, c'est-d-dire an mar. qui I'a
achetée. Il n’y a done aucun temps ou le gage de Mevius
ait pu s'établir valablement. Afvicain ne va-t-il pas trop
loin en niant I'existence de la seconde hypotheque, tant
que le premier eréancier n’cst pas remboursé? Certes, A
Rome, la position d'un secony erdancier hypothécaire st
des plus criliques, comme nous le verrons; mais enfin
son droil n'est pas encore complétement nul, il a entre
antres le jus offerende pecunim. Ce texte, ainsi que la
loi 12, § 8, de Marcien, du titre Qui potiores, font
croire que les Romains ne sont pas arrivés de suite &
I'idée que plusieurs hypothéques pouvaient subsister A la
fois sur unc méme chose; ou n'est-ce: pas peut-étre
quelque chose de spéeial A I'hypothéque portant sur la
chose d’autrui? C'est Ih un de ces textes qui ne se jus-
lifient pas bien.

A T'heure actuelle, il est encore controversé de savoir
si I'hypothéque portant sur la chose d'autrui est valable.
Suivant nous, les distinctions romaines ne doivent pas
étre admises, et I'hypothéque est nulle. L’art. 2129 C. N.
cxige en termes exprés que le constituant soit proprié-
taire actuel de I'immeuble qu'il engage, ou au moins pro-
priétaire sous une condition suspensive qui rétroagisse (1).

E. — Papinien (2), dans ses réponses, s’exprime ainsi :
En- matiére d’hypothéque, une conventio generalis cst
possible bonorum vel postea quasitorum. Ainsi, la légis-
lation romaine admet hypothéque générale sur les biens

(l) Sic 2 Aubry et Rau, II, p. 7T1¢; — Secus : 'I‘mplong; i1, 528,
(2) D., loi 1, Princ. de pign. et hyp., \X, 1.
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h venir, et il est permis b tout ddbiteur ('engager con-
veationnellement Funiversalité de ses biens futursy sys-
ttme quo le législateur do 1804 a rejeté, ct avec raison.
“est en effet le moyen le plus sdr d'écraser le: débiteur
~ ot d'épuiser complétement son crédit pour P'avenir, en lo
mettant & la merei d’'un premier créancier, qui pour une
somme ‘assez faible exigera une hypothdque générale
lant sur les biens futurs que sur les biens présents.

Cos hypothdques générales dtant permises, il s’agit de
végler leur classement. Quand le débiteur n’a hypo-
théqué que ses biens présents, la régle prior tempore,
prior jure, voste en vigucur, et cela sans l'ombre d'une
difficulté. |

Mais comment régler le classement de plusicurs hy-
pothtques géndrales, nées b des dates différentes, sur
des biens advenus au débiteur aprés la naissance de ces
hypothéques? Ces hypothdques auront-clles rang d’aprés
la date des différentes constitutions, ou frapperont-clles
toutes en méme temps I'immeuble acquis par le débiteur?
La difficulté est la méme au cas de conflit entre un
créancier 3 hypothéque générale et un créancier auquel
le débitcur a plus tard hypothéqué tel ou tel bien pour
le cas olt il en deviendrait propriétaire; ce qui a lieu
postéricurement. Telle est la question qu’il nous [aut
résoudre, question qui souléve les plus -vives contro-
verses dans notre droit, non pas h propos des hypo-
théques géndrales conventionnelles que notre législation
repousse, mais au sunjet - des hypothéques légalesou
judiciaires qui embrassent Yuniversalité des biens du
débiteur, méme des biens futurs.

Le droit romain nous fournit trois textes sur la ques-
tion, et chacun d’eux semble admettre une solution diffé-
rente; ce sont la loi 7, § 1, la loi 21 Prine. de nofie
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“litre, et laloi 28 De jure fisci (D. liv. 49, tit 15, Daprts
la loi 7, les créanciers viennent en concours; il n'y a pas
d teniv comple de la date des hypotheques; la loi 21
applique la régle générale prior tempore, polior jure,
et d'aprés la loi 28, <o scrail au contraire le créancier
postéricur qui primerait le créancier antéricur.

Nous allons nous attacher 4 la loi 21 de notre titre,
qui, suivant nous, conlient la régle exacte du droit
romain ¢t la régle véritable en bon sensj puis nous nous
cfforcerons de rejeter les deux autres lois et de prouver
qu'elles ne sont pas opposées i la loi 21.

Loi 21 dc notre titre : Tilius, condamné envers Scia
h une certaine somme pour reliquat d’un comple de
tatelle, lui hypothéque tous ses hiens présents et &
venir, omnia bona sua, que habebat, queeque habilurus
essely puis il emprunte de I'argent au fise, auquel il
engage lous ses hiens, omnes res suas. 11 paic & Scia
unc partic de sa dette, sans doute avec cet argent
méme qu'il vient d’emprunter du fisc. Quant au restant
de -la somme, les parties font novation; mais la méme
hypothtque générale donnée pour la garantic de Van-
cienne dette est consentie par le débitenr Titius pour
assurer le paicment de cette nouvelle obligation.

On demande & Scévola si Scia doit étre préférée an
fisc, et sur les biens que Titius avait au temps de la pre-
micre obligation, et mémeé sur ceux qu’il a acquis depuis,
jusqu’a ce qu'elle ait obtenu le remboursement de sa
créance. Le jurisconsulle répond, avec ce laconisme qui
le caractérise, qu'il ne voil rien, dans l'exposé des faits
qui lui sout soumis, qui mette obstacle & ce que Secia
soit préférée, méme sur les biens acquis postéricurement.
— (’est donc purement et simplement P'application de
Ja regle prior tempore, potior jure,
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Cetto hypothése no parait présenter aucutie difficultd,
ct on s6 demande d'o0r pouvait venir le doute de la part
de celui qui s’cst cru obligd de consulter le jurisconsulte
romain. Lo doute. venait do la novation intervenue entre .
Titius el Seia postéricurement au prét fait par lo fisc,
ce qui semblait donner h Scia une eréance désormais
moins ancientie quo celle -du fisc. Cette objection n'en
est pas une, car le créancier qui au moment de la nova-
tion a lo soin de réserver pour la seconde obligation
I'hypotheque attachée a la premicre, garde le méme rang
qu’il avait auparavant (1); il se succtde pour ainst dirc i
lui-méme (2). La nouvelle créance n’est aulre que V'an-
.cienne, rajeuni¢ quant & sop objet sculement.

Ce texte montre d’'une manidre évidente que, d’aprés
Scévola, il faul accorder la préférence i I'hypothéque la
plus ancienne, méme sur les biens acquis postéricure-
went par le débiteur. De plus, suivant nous du moins,
c'est Ih la véritable solution, conséquence naturelle de
I'admission de I'hypothéque sur les biens A venir, el en
faveur de laquelle la jurisprudence frangaisc a cu raison
de se prononcer (3). En vain nous objecte-t-on que 1'hy-
pothéque, droit réel, ne peut pas frapper sur le vide,
qu’elle ne peut valoir que. lors de I'acquisition faite par
le débiteur. Il va sans dire que, lant que I'immenble
n'est pas entré dans le patrimoine du débiteur, les créan-
ciers hypothdcaires n’ont qu'une espérance; mais celle
espérance, une fois que la condition. s’est accomplic, est

— et v W e

(1) L'art, 1278 du C. N. admet la méme solution.

(2) Papinien, loi 3, Prinec.; Marcien, loi 12, § 5.

(3) Sic : Lyon, 18 février 1829 ; Cacn, 5 avril 1856 ; Aubry et Rau,
II, 914; Pont, nos 349 ¢t 732, — Secus : Duranton, XIX, 323; Del-
vincourt, 111, 218 ct suiv.; Persi'l, sur 2124, no 7, -
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changdée en un droit solide qui est censé avoir existé dos
Porvigino. 1l y a cffet vétroactif au jour de chaque con-
‘vention hypothécaire, et par suite la question de date est
décisive; et ce n'est pas ici une de ces conditions qui
ne rétroagissent pas, parce qu'elles ne dépendent que du
pur caprice du débiteur; I'abstention de toute acquisition
scrait quelque chose de trop nuisible aux intéréts du
débiteur. Du reste, si 'on autorise un débiteur i grever
valablement son patrimoine futur an profit d'un premicr
créancier, il ne_ doit plus lui étre permis d'affecier le
méme patrimoine 4 un auntre créancier, si ce n'est sous
la charge, pour le second créancier, de respecter I'engage-
ment antéricur. Sinon les créanciers seraient par (rop i
la merci du dcébiteur, qui pourrait, grice h de nouvelles
obligations- garanties par des hypothéques, diminuer et
presque andantir les sirelés qu'il a ddjh consenties.

Une fois le principe de la loi 21 démontré et justifié,
Il nous reste & dearter les ohjections que 1'on a tirées des
deux autres (extes. -

Et d’abovd, de la loi 7 § 1 de notre titre. Voici 1'hypo-
thése prévuc par ce texte : J'ai constitué deux hypo-
théques, I'une géndrale sur les biens présents et i venir,
Fautre spéciale sur tel fonds d’autrui, si j'en deviens
propriétaire. Marcellus et Ulpien, d’aprés lui, décident
que sur ce fonds, une fois entré dans le patrimoine du
débiteur, les crdanciers viendront en concours. On pour-
rait dire en faveur du créancier i hypothéque générale
que.son hypothéque, étant générale, portait sur les éeus
avec lesquels le débiteur a fait P'acquisition; que dés
lors cette hypotheéque s'est transporiée sur le produil de
I'emploi de Pargent et a did conserver son caractére
d’antériorité. Peu importe, répond le créancier & hypo-
théque spéeiale par 1a bouche de Marcellus et d'Ulpien,
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quo le fouds ait étd achetd par-notre débiteur avec des
fonds qui vous dtaient hypothéquds, quippe, cum res ew
nummis pignoratis empta, non sit pignorata ob hoc solum
quod pecunia pignorala erat; ce qui est acquis avec des
deus engagés n'est pas subrogé & ces écus et frappé du
méme gage que ces derniers. Ce loxte semble done
admettre - sur les—-biens & venir le concours entrec un
créancier hypothécaire général et celui qui n'a regu
qu'une hypothdque spéciale.

Cetle antinomic apparente avee notre loi 2l peul
s'expliquer. On ne comprend pas, en eflet, que le créan-

cier & hypothdque géndrale n'ait .pas fait valoir l'argu-

ment, beaucoup plus sérieux, résultant de la priorité de
la convention, et qu'Ulpien ne fasse pas mention de cet
argument. — Ce silence des deux jurisconsultes est des
plus justifiés, si on admet avec Pothier et beaucoup
d’autres auteurs que, dans l'espiee, les deux eréanciers
ont obtenu en méme temps, V'un son hypothéque géné-
rale, l'autre son hypothéque spéeiale; par suile, une
question d'antériorit¢ ne pouvait méme pas étre sou-
levée. Celle interprétation, du reste, n’est pas le moins
du monde hasardée 5 elle est, au contraire, favorisée par
les premiers mots du texte : Si tibi que habiturus sum
et Titio specialiter fundum. Ces termes, cc me semble,
n'indiquent pas que la constitution d’hypothéque ait cu
lieu 4 des epoques différentes. Lt d’ailleurs, dans la
loi 7, § 1, le jurisconsulte romain veut-il résoudre unc

question de priorité? Evidemment non. Le § 1-n’est que -

la continuation de I'idée commencée au proemium de
notre loi. Dans ce proemium, le jurisconsule décide que
les pupilles ont un privilége sur les.choses achetées avec
leur argent; Marcellus se dit alors : de ce qu'une chose
a ¢1¢ achetée avee les fonds d'un pupille, celui-ci a ure
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hypothéque au premicr rang; faut-il & celui auquel I'ar-
gent était hypothéqué donner le méme droit de préfé-
rence sur les bicns achetds avec cet argent? LKt le juris-
consulte n’hésite pas & se prononcer pour la négative.
Remarquons encore que st Mavcellus et Ulpien avaient
cu envie d'établir un droit de concours cntre deux créan-

~ ciers ayant recu h diverses époques hypothtque sur les

bicns & venir, combien pcu séricux serait I'argument
qu'ils prétent au premier créancicr, au eas ou le débi-
teur acquerrait le fonds a titre gratuit!

Passons maintenant 4 la loi 28, De jure fisci, ou
Ulpien rapporte une opinion de. Papinicn.

Ce texte suppose le fise créancier & hypothéque géné-
rale en confllit avec un autre créancier de méme qualité,
et il donne la préférence au fisc. Suivant Pinterpréla-
lion de cerlains jurisconsultes, et cntre aatres de Cujas,
il faut conclure de ce texte que le fisc a une hypothéque
générale tacite dont effet est de lui attribuer préférence
sur les aulres créanciers i hypothéque générale quant
aux biens que le débiteur acquiert par la suite. Suivant
Cujas, tous les créanciers généraux, et ccla sans tenir
compte de la date de leur hypothéque, concourent sur
les biens & venir; tel est le principe posé dans la loi 7,
§ 1. Mais le fisc échappe i cette rdgle; de 1 les deux -
solutions différentes d'Ulpicn dans la loi 7, § 1, et dans .

1a loi 28. Quant & la loi 21, Cujas P'esplique en disant

que Scévola veut parler, non de tous les biens acquis
postérieurement i la premiere obligation, & une époque
quelconque, mais sculement de ceux dont I'acquisition
faite post priorem obligationem scrait néanmoins anté-
rieure au coritrat passé avec le fisc.. |
Yest I une interprétation que la loi 21 rejette abso-

7
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lument; clle suppose de la maniére la plus explicite que
tous les biens ont été hypothéqués au premier créancier
d’abord, et ‘au fisc ensuitey d'un autre coté, la loi 7,
§ 1, n’admet pas le concours entre les divers créancicrs
ayant regu hypothdque A des dates différentes. Reste la
question de savoir si la loi 28 contient, au profit du fisc,
I'application d’un privilége spécial; c'est ce que nous
n'admettons pas, comme nous le démontrerous plus
loin. Ce privilége existerait-il véritablement, cc ne serait
qu'unc exception que tout autre créancier que le fisc
scrait mal venu h invoquer.

Nous croyons tout simplement que, dans la loi 28, -le
fisc a traité le premicr avec le débiteur, si qui mihi obli-
gaveral que habetl, habilurusque, cum fisco CONTRAXERIT
le mot contraxerit exprime bien le passé, ¢t la dernitre
phrase du texte, prevenit enim causam pignoris fiscus,
marque aussi la priorité du fisc dans D'ordre des con-
ventions constitutives d’hypothéque. Ajoutons enfin que
cette loi 28 fait allusion d unc constilution que nous
avons au Gode (1), ct dans laquelle il est dit d'une ma-
nitre formelle que le fise a traité le premier. Avec une
solulion aussi expresse la discussion n'est plus possible,
¢t nous restons en présence de la loi 21 de notre titre,
(ui tient comple, et avec raison, du rang des hypothe-
ques, méme sur les biens h venir, '

2 2. — De Uhypothéque créée par ordre du magistral,

Le droit hypothéeaire peut dtre élabli par ordre du
magistrat de deux manitres différertes : par la missio in

(1) C., loi 2, De priv. fiset, V11, 13,
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possessionem, puis par la pignoris capio. Reprenous cha-
cune d'elles el disons-en quelques mots.

1° Par la missio in possessionem.

Le préteur permet & tout créancier de s’adresser aux
- magistrats et de leur demander l'envoi en possession de
I'universalité des biens diw débiteur, si celui-ci ne veut
pas les: désintéresser de ce qu-il leur doit.

Quels avanlages cet envoi en possession procure-t-il
aux créanciers? Les créanciers ainsi envoyds en posses-
sion ne deviennent pas propriélaires, ils ne sont que
détenteurs possédant au nom d'autrui, et ont un interdit
spéeial pour se faire maintenir en possession (1). De
plus, et cela a trait & notre sujet, 'envoi en possession
confere aux créanciers qui 'obtiennent un droit de. gage
spéeialement appelé pignue pretorium, parce qu'il tire
son origine de I'édit du préteur (2). Ce pignus prelo-
rium ne se constilue pas par le seul envoi en posses-
sion, il ne date pas du jour du déerel du magistrat qui
précéde cet envoi, il n’existc que du jour de la prise
effective de possession (3). Ce qu'il y a de singulier, c’est
que ce pignus preetorium ne produit aucun droit de pré-
férence an profit du créancier qui le premier s'est fait
envoyer en possession et a acquis ce droit de gage (4);
le eréancier qui demande 1'envoi en possession est censé:
avoir agi dans l'intérét de tous les créanciers, et cet.
envoi une fois obtenu profite 4 tous les crdanciers. Sui-
vant M. Tambour (B), le pignus pretorium doit donner

(1) D., liv. §3, tit, &,

(2} Ulpien, loi 26, Princ., De pign, acl., D., XII1, 7.

(3) Idem, loi 26, § 1, {d.

(l)_Ulpien, loi 5, \ 3, Ut in possessionem, D., liv. 30, §,
(5) Des vofes d'exécution sur le débiteur, tome 1, p. 178,
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h {a masse des créanciers existant au moment de I'en-
voi en possession un droit de préférence sur les créan-
ciers postéricurs; ce serait alors quelque chose d'ana-
logue i 'hypotlitque au profit de la masse des créanciers
d’une faillite, dont parlent les art. 490 et 517 du Code
de Commerce; mais ce célebre jurisconsulte nous dit
lui-méme que ce-n'est 1a qu'line pure conjecture:

L’envoi en possession ne changu en rien la situation
des créanciers hypothdeaires, qui conservent & I'égard de
la masse des crdanciers la posmon qu'ils avaient 4 I'¢-
gard du débiteur; seulement, si 'on admet l'idée de
M. Tambour, les créanciers, obtenant hypothéque posté-
rieurement h I'envoi en possession, doivenl passer apres
les créanciers existant au moment de cet envoi.

2° Par la pignoris capio.

C’est la saisic de certaines choses par l'ordre du ma-
gistrat, tantot comme moyen de contrainte conlre les
conlumaces, tantot, en vertu d’'une constitution d'An-
tonin-le-Picux, comme moyen d’exdécution contre un
débiteur qui a avoud la dette ou a ¢été condamné, s'il ne
paic pas dans le délai fixé; c’est ce que P'on appelle
pignus ex causa judicati captum, qui correspond i notre
hypothtque judiciaire, ou encore, suivant les commenta-
teurs, pignus judiciale, eipression qui peut induire en
erreur, vu ¢u’il n’est jamais constitué¢ par le Juge, mais
toujours par le magistrat.

Ce droit de gage prolege le créancier qui I'a obtenu .
contre tout acte d’aliénation totale ou particlle de la part-
du débiteur, mais sans Paffranchir du droit de préférence
appartenant & une hypothéque conventionnelle déja con-
sentie.

Commie ce droit de gage est un cﬂ'ct de la saisic déjh
exdeutde, il w'existe que du jour de Pentrée en possecs-
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sion, ¢t non de celui de la sentence (1). A la diflérence du
gage prétorien, résultant de Penvoi en possession qui
w'établit pas de cause de préférence entre les créanciers
qui 'obtiendront 4 diverses époques, ici, au contraire, il
faut suivre les régles ordinaires de préférence, d’apres
P'ordre des dates. C'est ce qui résulte clairement de la
loi 10 de notre. titre. Si un jugement a été régulitrement
rendu, nous dit Ulpien, et qu'en exécution de ce juge-
ment un gage ait été pris de 'autorité de celui qui a le
droit de Pordonner, 'héritier de celui & qui le méme
objet aurait été engagé d’abord sera préféré i raison du
privilége attaché h Pantériorité de temps. -— Ce texte
applique la régle ordinaire, prior tempore, potior jure, ct
il n’est pas du tout contredit par la loi G, De re judi-
cala (2), de Julien. D’aprés celte loi, si un créancier
obtient une condamnation, il peul exécuter sur les biens
de son débiteur jusqu'hx concurrence du montant de ce
qui lui est da, sans qu'il faille rien réserver & raison
d’une condamnation antériecurement obtenue par un
aulre; autrement dil, V'antériorité de jugement ne pro-
duit aucun droit de préférence. Ce texte, comme il est
facile de le voir, ne prévoit pas les mémes faits que - la
loi 10 de notre titres dans la loi G, Julien suppose
deux créanciers ayant obtenu chacun condamuation, mais
n’ayant aucun gage, ct, par suite, celui qui exéeute le
premicr sera payé, tandis que dans la loi 10 il s'éleve
un conflit entre deux créanciers h qui le mime objet a
dté sucessivement engagé, et la préférence est accordée

(1) Ulpien, loi 26, \ 1, De pign. act., D., XIiI, 7. Constitution
d’ Antonin, ot 2, C,, VIII, 18. |
(2) D, hv, $2, 008 L
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‘au plus ancieny c’est encore le triomphe de la u,glc
prior lempo:e, polior jure (1).

% 3. — De é"‘.’/P"”léqlle'éréée par la loi elle-méme.

A cdlé du gage nécessaire créd par 'ordre du magis-
trat, nous .rencontrons cerlaines hypothéques créées en
vertu de dispositions légales, que le droit romain appelle
hypothéques tacites, et sur le rang desquelles nous avons
peu de docuinents. Parmi ces hypotheques, les unes sont
géndrales, les autres sont spéceiales, portant sur des blens
déterminds. |

I. — Hypotheques spéclales. |

Le locateur d’un fonds rusthue a, pour les obligations
résultant du conttat de louage, une hypothéque sur les
fruits de V'immeuble, depuis le moment de la perception
qui en est faite par un fermier ou- un sous-fermier (2).

Le locateur d’un fonds urbain, pour les obligations
qui résultent du bail, a hypothéque sur les choses que le
locataire a apportées dans l'immeuble loué, et cette
hypothtque date du moment ot les choses ont été appor-
tées (3), que le locatcur ait connu ou ait ignoré cet
apport (4), |

Celui qui a prété de l'argent pour la reconslruction
d’une maison au propriétaire, ou h I'architecte, par son
~ordre, a hypothéque sur celte maisos et le sol qui la
supporte, et cela en vertu d’un sénatus-consulte rendu

(1) Yolr Constitution, formant la loi 3, 1. VIIi, 18,

(2) Pomponius, loi 7, Prine. tn quibus causis pignus, O., XX, 2;
Paul, loi 24, § 1, Locatt, D., XIX, 2; Papinien, loi 53, (d.

(3) Gaius, loi 11, § 2, D., XX, . |

(3) Lol 5, C., 1V, 03,
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sous Marc-Aurtle Antonin (1). Le moment ol ce gage
prend naissance doit étre celui de la rcconstruction de
la maison.

Les légataires, en vertu d’'unc constitution de Justi-
nien, ont hypothéque sur les biens que celui qui en est
grevé a recus du testateur, ct quand plusieurs sont
chargés de l'acquittement du legs, I’hypothéque frappe
sur la part héréditaire de chacun pour la portion du legs
h sa charge (2). L.e moment ol commence cette hypo-
theque est celui de P'acquisition du legs.

II. — Typothtques générales.

Parmi les hypotheques tacites générales, citons : celle
des pupilles et mineurs sur les biens de leurs tuteurs et
curatéurs, pour les obligations résultant de la tulelle et
de la curatelle, du moment ot ils s’en sont chargés ou
ont did s’en charger (3); celle du fisc, établic' par Anto-
nin Caracalla sur les biens de scs administrateurs, du
moment oit ils sont entrés en fonctions, ¢t sur les biens
de tout débiteur contractuel, du moment du contrat (4;;
ct enfin celle que Justinien accorda 4 la femme pour la
restitution de la dot, et qui est une hypothéque privi-
ldgide.

SECTION 1I. — DES EXCEPTIONS A LA REGLE : rior
tempore, potior jure.

Notre rigle comporle trois exceptions; une quatriéme
est proposcée, mais nous la rejetons.

(1) Paul, loi 21, D., De pign. act.,, XIII, 7; Marclen, loi 10,
§ 2, 4d.; Paul, loi 29, § 2, {(d. -

(2) Loi 1, C., VI, 43; Nov. 108, c. 2.

(3) Lol 20, C., ¥V, 37; Nov. 118, cli. 5 tn fine.

(§) Lol 2, C., Quibus pignus tacite; lois 2 et 3, C., De priv, fisci,
VIL, 73,
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"« 4" exception. — L'hypothdque, comme nous ['avons
~dit, est occulle h Rome; cependant il y a quelque tenta-
tive de la rendre publique. L’empereur Léon, dans une
‘constitution rapportée au Code (1), décide que toute
hypothéque constatée par un acle dressé sous l'autorilé
d’un magistrat ou d’un notaire public, soit au moins par
un-acte souscrit’ par trois hommes d'une renommée in-
tégre, passcra, bien que postérieure en date, avant celles
qui seraient dénudes de semblables preuves; c’est done 1a
un échec h notre principe général, prior tempore, potior
jure. Ce n’est lh, bien entendu, qu’une mesure des plus
imparfaites pour rendre I’hypothéque publique, puis-
quelle n’élablit pas une reégle impérative et n’indique
pas le moyen de porter la connaissance de celte hypo-
théque aux tiers intéressés i en savoir Vexistence.

2 exception. — Quand un débiteur accorde une hypo-
théque d Titius et qu’ensuite il hypothéque la méme
chosc h un autre créancier avee le consentement de
Titius, ce second crdancier, nous dit Marcien (2), sera
préféré i Titius, car Titius, en intervenant & la conven-
tion hypothdcaire consentic au profit d’'un autre créan-
cier, montre par la méme qu'il entend lui céder son
vang. Il faudra, ajoute le jurisconsulte, examiner l'inten-
tion des parties pour savoir si le premier crdancier veut
simplement faire une cession d’antériorité, ou s'il entend
méme renoncer absolument h son droit d’hypothéque.

Je exception. — Elle existe an profit de certains

créanciers qui, bien que postérieurs en date, obtiennent™

cependant la préférence h raison de la cause de leur
créance ou de leur condition parliculitre; c'est ce que
les commenlateurs ont appelé les ceréanciers h hypo-

(1) Lol t1, Quf poliores, t.., VIiil, 18.
(2) Lol 12, § §, Quf poliores, D., XX, §.
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théque privilégiée, expression dont les Romains ne sc
sont pas servis dans ce sens, puisque par ceréanciers pri-
vilégiés ils entendent les créanciers préférables seule-
ment aux créanciers chirographaires, mais primés par
les créanciers hypothécaires, méme postérieurs en date.

‘Ces hypothéques privilégiées prennent rang, non pas
d'apres I'époque de leur élablissement, mais d’aprés le
‘degré de faveur dont clles jouissent; la question de
rang n’cst plus une question de date, mais une question
de droit, ' |

Cette faveur est accordée, non-sculement b quelques
hypotheques tacites, mais encore h certaines hypothéques
conventionnelles, en sorte que dans ces dernicres 1’éla-
blissement du droit méme d’hypothéque suppose bien
une convention, mais le droit de préférence s’y trouve
cnsuite lié de lui-méme et en vertu de la loi.

Les créanciers hypothéeaires privilégiés sont les sui-
vanls :

{° Les créanciers qui ont prété de P'argent au débiteur
~pour acquérir, reconstruire ou conserver en son premier
dlat la chose hypothéquée A un autre, ont un droit de
préférence sur celte chose pour 12 somme dépensée dans
ce but et pour les intéréts, en supposant qu'ils aient
soin de convenir expressément d’une hypothéque, et cela
au moment ol s'est formde leur créance (1), dans les
cas ol ils n'ont pas une hypothéque tacite en vertu de
la loi (2). La raison de ce privilége est puiséc dans
I'équité, et Ulpien nous 'exprime ainsi (3) : Hujus enim

(1) Ulpien, loi 25, De veb. cred., D. XII, 1; Papinien, loi 3, § 1;

Ulpien, lof 8, 6, de notre titre. |
(9) Le titre In quibus eausis, D, XX, 2, donne ces cas,
(3) Lol 8, D. XX, &, Qui poliores,
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pecunia salvam fecit totius pignoris causam. G'est P’argent
de ce créancier qui a conservé le gage tout entier du
débiteur; il a fait I'affaire de tous les autres créanciers,
il est donc juste qu’il passe avant eux tous. C'est- par
“application de la méme idée que le C. N., art. 2102-3°,
donne un privilége A cclui dont les fonds ont servi & la
conservation de la-chose.

A ce principe, que le créancier qui préte de P'argent
pour la conservation du gage commun doit lui-méme
étre eréancier hypothécaire pour pouvoir primer les
“autres créanciers méme antdricurs, il existe une excep-
tion- en faveur du pupille, et méme, suivant cerlains
auteurs, cette exceplion se serait étendue au mineur, —
Le pupille, dont Pargent a ¢té employé par le tuteur
i Pacquisition d’une chosc mobilicre ou immobiliére, a
sur cette chose, indépendamment de toute convention,
" une hypothéque préférable méme aux hypothéques plus
anciennes (1). Rien de plus juste, en effet, d’abord parce
que le pupille ne pouvant, 4 raison de son incapacité,
stipuler une sureté spéeiale, il est du devoir du ldgisla-
teur de I'établir pour lui, et ¢n second lieu on peut dire
de 'argent du pupille que non-sculement il a servi &
conserver le gage commun des créanciers, mais méme
que cet argent a créé le gage lui-méme. .

2° Celui qui a un droit de superflicie peut lh)polhe-
quer, mais (2) le créancier ne sera payé sur le prix de
I'immeuble qu’aprés le propridtaire du sol, auquel le
superficiaire doit la redevance dile solarium. Ce n'est -
pas la une hypothéque privilégide, le propriétaire du sol

(1) Ulpien, loi 7, Princ. de nolre tilre; i’blr aussi loi 3, Prine,
d*Ulpien, D. XXVI, 0, et lol ¢, C., VII, 8,
(2) Pau), lol 15, XX, §, D., Qui potiores.
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n'a ni privilége ni hypothéque; mais il est de toute jus-
tice que le superficiaire ne puisse profiter de son droit
avant d’avoir payé la redevance, moycnuant laguelle le
propriélaire du sol a consenti & abandonner sa chose.

3° De deux créanciers ayant recu successivement hy-
pothéque de deux personnes qu'ils croyaient proprié-
taires du bien hypothéqué, et qui ne 1'étaient ni 'une ni
I'autre, lequel doit Vemporter? La loi 14 in fine de
notre titre, de Paul, décide qu’en pareil cas on ne tient
pas compte de la date des hypothéques, que celui-la
sera préféré qui sera en possession. C’est un principe
que certains jurisconsunltes romains appliquaient 4 la
Publicienne, quand une chose avait été venduec h deux
achetcurs de bonne foi par deux vendeurs non proprié-
taires (1).

4° Le fisc a une hypothéque privilégide, soit pour les
impots arriérés (2) (des auteurs nient le privilége du fisc
dans cc cas, el expliquent les mots : priore loco, par la
priorité d’aprés le temps et non d'aprés le droit, par
conséquent par la préférence accordée a cette hypotheque
d cause de Pantdériorité de son dtablissement, et non 4
cause d'un privilége), soit pour ses créances contre un
primipilus, c'est-d-dire contre un employé chargé de
faire rentrer les prestations en nature de denrées desti-
nées A la subsistance de I'armée, et de les faire verser
dans les magasins établis i cet effet sur les frontitres (3).
Celle hypothéque tacite au profit du fisec contre le primi-
pilus infidéle a méme cela de spéeial, qu’elle porte méme
sur le bien dotal de la femme en cas de hesoin, c'est-h-

(1) Ulpien, loi 9, § §, in fine, De publiciana, D., VI, 2.
(2) Loi 1, G., 1V, 40,
(3) Loi 3, C., XII, 63, Plusicurs autcurs nicnt ce privilége.,
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dire une fois que sont épuisés tant les biens du primipi-
lus lui-méme que de ceux qui 'avaient présenté au choix
de P'autorité. |

Faut-il, avec plusienrs auteurs, aller jusqu'a dire que
le fisc a une hypothéque privilégiée pour :toules ses
créances contractuelles ordinaires? Nous nous sommes
déja prononcé pour la ndgative, sans avoir toutefois dis-
cuté longuement la question. Les lois 8 et 21 de notre
lilre nous sont tout h fait favorables. Les autcurs de
I’opinion adverse se fondent sur-une Constitution de Ca-
racalla et sur 1a loi 28, De jure fisci; la Constitution
dont il s’agit n’a pas été retrouvée, puis la loi 28 pent,
nous I'avons démontré, s'expliquer d’une autre maniére.
Voici, dit-on, l'esptee prévue par ce texte : un débiteur
a hypothéqué 4 un premier créancier, Tilius, tous secs
bicns présents et h venir, puis il a contracté avee le fisc;
cclui-ci passera avant Titius sur les biens aequis depuis
le moment ou le fisec a obtenu son hypothéque. Ainst, le
fisc n’a privilége que sur les biens futurs. Suivant nous,
dans ce texte, le fisc a contracté le premier, et il a Ia
préférence en verlu de nolre régle géndraley c'est un
point déjh acquis. Tl ‘serait, du reste; bien singulier
que le privilége du fisc ne portat que sur les biens acquis
par son débiteur postéricurement h son hypothéque, et
ne s’étendit pas aux biens antéricurs. Ulpien, pour fon-
der sa ddcision, invoque les Constitutions impériales,
Quod et constitutum est; or, d'aprés les Constitutions
trouvées au Code sur ce sujet, le fisc a 'avantage d'une -~
hypothéque générale indépendante de toute convention
expresse, voilh lout; quant au rang que doit avoir
cetle hypothéque, elle suit les principes ordinaires, ainsi |
que nous lPapprend la loi 2, De priv. fisei, au Code
(VII, 73). Dans cette loi 2, le fise prime la femme
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créancictre pour sa dot, parce qu’il a contracté avec le
mari avant que celui-ci ait hypothéqué ses biens aun profit
de sa femme. Pour expliquer ce résultat, 'empereur dit :
Jus fisci causam tuam prevenil. Ulpien, s¢ scrvant des
mémes lermes dans la loi 28, a nécessairement en vue
une hypothése analogue, ou le fisc a traité le premier.
Si Cujas et connu cette loi 2, la controverse ne serait
jamais nde. |

Pour terminer sur ce point, constatons que la seule
faveur w'existant pas du temps de Scévola, et accordée
au fisc du temps d’Ulpien, est le hénélice de I'hypotheque
tacile; aussi Scévola dit-il dans la loi 21 de notre titre :
Postea mutuatur a fisco pecuniam, pignori ei res suds
omnes obligavit, landis qu’'Ulpien, en la loi 28, De jure
fiisci, s¢ sert de cette formule : Si qui cum fisco con-
traxerit, sans parler d’'une constitutlion expresse d’hypo-
théque; la loi 2 au Code emploie les mémes termes. —
Ainsi, il est bien entendu que, suivant nous, il n'y a
aucune contradiction entre la loi 21 du titre, Qui po-
tiores, et la loi 28, De jure fisci. |

b° Les frais fundraires se prélévent sur les biens du .
débiteur et sont acquittés avant toute autre dette, méme
hypothécaire (1).

6° D’apres une Constitution de Justinien, rapportée au
Code (2) et connue sous le nom de loi Assiduts, les
femmes ont, lant sur les bhicns dotaux eux-mémes que
sur les autres biens du mari, une hypothéque privilégiée
opposable méme aux créanciers hypothdeaires du mari
antéricurs au mariage. Cette sdreté exorbitante et juste-
ment eritiquée, qui a valu a Justinien le surnom ’impe-

(1) Loi 44, § 3. ., De relig. et vempt, fun., X{, 1.
(2) Lob {2, Quy potiores, C., VIII, 18,



— 58 —
ralor uxorius, a heurecusement dlsparu de nolre léglsh-
tion (1). - | |

Des conflits peuvent naitre entre les divers créanciers
h) pothécaires privilégids enx-mémes; comment les vider?
~ C'est 12 une question un peu obscure; voici, du resle, la
classification indiquée par plusicurs auteurs :

La préférence -sur tous les. autres créanciers hvpolhé-
caires appartlient au fisc pour ses hypothéques privilé-
gides; cependant la femme peut revendiquer les choses
dotales encore cxistantes, et quant & ces biens-lh, clle
passe avant tous les eréanciers du mari (2). o

Vient ensuite celui qui a prété de Pargent pour I'achat
d'une militia, et qui s'est réservé expressément le pre- -
mier rang dans un acle souscrit par des témoins. -Un
semblable privilége est accordé & Pargentarius, qui a
avancé de Pargent pour l'achat de toute aulre chose,
ct s’cst fait donner une hypothégue par un acle derit.

L’hypothtque dotale de la femme ou de ses enfants
vient apres, et en cas de concurrence de plusieurs hypo-
théques dotales, la date décide de la préférence. Enfin,
la derniére place est occupée par les autres créanciers
privilégiés dont I'argent a été employé pour I'acquisition,
la reconstruction ou la conservation de la chose du débi-
teur, et, enlre ceux-ci, le eréancier le plus récent prime
le plus ancien, attendu qu'il a fait Vaffaive commune et
a conservé la chose hypothéquée méme pour le créancier
antéricur en date. -

4° Exceplion proposée. — Au cas dc conflit entre un -
créancier h hypotheque générale et un créancier 4 hypo-
théque spéeiale, celui-ciy, bien que postérieur en date,

(1) Voir 'art. 1572, €. N,
(2) Loi 30, C., D¢ jure dotium.
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peul-il envoyer le créancier général se faire payer sur.les
autres biens du débiteur? a-t-il un véritable droit de
priorité quant au bien & lui spécialement engagé? Telle
est la question qu’il nous faut examiner. Il importe i ce
propos d’c¢tudier la loi 2 de notre titre, du jurisconsulte
Papinien. Cette loi se divisc en deux parties qu'il faut
distinguer avec soin.

Dans la premitre partic du texte, le jurisconsulle
suppose un conflit entre un créancier Primus ayant regu
hypotheque géndérale sur tous les biens de son débiteur,
ct Secundus 2 qui, quelque temps aprés, a ¢té consentic
par le méme débiteur une hypothéque spéciale sur un
fonds déterminé, le fonds Corndlien par exemple. Se-
cundus peut-il dire 2 Primus : que vous importe d'étre
payé sur tel ou tel bien? En vertu de votre hypotheque
géndrale, vous avez le droit de vous faire payer sur les
autres biens du débiteury allez done d’abord discuter les
aulres biens, ne venez pas m’enlever le seul gage qui
assure le recouvrement de ma créance, puisque volre
intérét ne vous force pas & me nuire. Non, répond le
jurisconsulte Papinien dans la loi 2, Sceundus ne peut
envoyer Primus discuter les autres biens du débiteury
Primus, en vertu méme de la généralité de son hypo-
theque, a le droit de choisir les biens qu’il veut vendre
ct sur lesquels il veut étre payd; s'il préfére s’attaquer au
fonds Corndlien pour une raison ou pour une autre, et
~méme sans autre motif que celui de vexer Secundus, il
le peut, il est le maitre. C’élait & Secundus h ne pas ac-
cepler une pareille situation, Voici les termes mémes de
la loi : Qui generaliter bona debitoris accepit, eo polior
esl, ‘cut postea preedium ex his bonis dalur quanvis ex
celeris pecuniam suam redigere possit.

‘La méme question se présente sous notre législation.
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ct il n'en existe gudre qui ait donné licu i autant do
controverses, h autant de difficultés, que le concours des
hypothéques générales et spéciales, bien qu'en France il
n'y ait pas d’'hypothéque géndrale conventionnelle.

Supposons, en effet, un créancier Primus auguel Paul
doit 100,000 fr. Primus poursuit Paul, obtient contre
lui un jugement qui dés lors emporte & son profit une
hypothéque judiciaire générale frappant tous les biens du
débiteur, qui sont, je le suppose, au nombre de deux,
I'immeuble A et Vimmeuble B, valant chacun 100,000 fv.
Postéricurement & la naissance de cette hypothtque judi-
ciaire, le débitcur Paul consent successivement deux
hypothéques conventionnelles, une au profit de Secundus
sur 'immeuble A, une autre au profit de Zertius sur
I'immeuble B. Primus peut & son choix, du moins tel
»est notre avis, et ni Secundus ni Tertius ne peuvent se
plaindre, peut, dis-je, faire porter son hypothéque géné-
rale soit sur le fonds A, soit sur le fonds B, De son
seul capricc va donc dépendre le paiement de I'un ou
de Pautre des créanciers d hypothéque générale; et, sui-
- vant nous, le seul remede & ce péril toujours imminent
pour chacun des créanciers, par exemple pour Secundus,
c'est de payer le créancier & hypothéque générale do
maniére d étre subrogé h ses droitls et 4 faire alors
porter I'hypothéque généralc sur le fonds B, pour que le
fonds A soit libre et puisse désintéresser son hypothéque
" spéciale. Ce sera, il faut le reconnaitre, le prix de la
course, puisque Tertius peut en faire autant de son cdté.—. -
— La jurisprudence frangaise admet cependant un tem-
pérament équitable : si les deux fonds engagés d’une
- maniére générale au profit de Primus, et d’une manitre
spéciale 'un % Secundus, I'autre i Tertius, sont en méme
temps saisis et vendus, et si 'ordre pour la distribution
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du prix est en méme temps ouvert; si, ¢n outre, le créan-
cier hypothécaire géudral ne requicrt pas formellement
que son hypothdque géndrale porte sur tel fonds, le
juge-commissaire chargé de régler 'ordre peut, par équitd,
répartir I'hypothéque géndrale sur le prix de vente re-
présentant les deux fonds, suivant la valeur comparée
de chaque immeuble (1).

Les jurisconsultes romains cux-mémes, dans certains
cas, n'appliquent | .- leur régle dans toute sa rigueur.
Ainsi, dans la seconde partie de la loi 2, Papinien donne
une solution différente, qui sc justifie, du reste, de la
manitre la plus simple.

Papinien s’exprime ainsi : « Quod si ea conventio
prioris fuit, ut ita demum cxlera bona pignori haberen-
tur, si pecunia de his qux generaliter accepit, servari
non potuisset, deficiente secunda convenlione secundus
credifor in pignore postea dato non tam P ior quam solus
invenictur, »

Nous avons cru utile de citer le texte cntier, parce
qu’il ne peul étre compris ainsi, et qu'on propose de le
corriger de deux facons différentes.

Suivant certains auleurs, i la place de eelera, il faut
lire certa, ct le texte s'exprime alors de la maniére sui-
vante : Le débiteur hypothéque h Titius tous ses biens,
sauf le fonds Cornélien, par exception, on du moins il .
n’'affecte le fonds Cornélien que subsidiairement, c’est-a-
"dire si les autres biens ne suffisent pas h désintéresser le
créancier; puis le débiteur hypothéque ce méme fonds
Cornélien & Sempronivs. Dans ce cas-l3, Sempronius a
le droit d’exiger que Titius vende tous les biens du débi-
teur avant de venir s'altaquer au fonds Cornélien. Cette

(1) Dduai,’ 5 juillet 1883 ; Cassation, 26 décembre 1853.
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convenlion, parfaitement permise du reste, et qui con-
serve un peu de crédit au débiteur, n'est pas, suivant
nous, colle prévue par la loi 2.

Suivant d’autres commentateurs, h I'opinion desquels
nous nous rangeons, celera doit dtre maintenu; mais i
la place de generaliter il faut lire specialiter; voici alors
I'esptce examinde par le jurisconsulte : Le débiteur Paul
consent au profit du créancier Primus unc. premidre
hypothéque spéceiale sur le fonds Cornélien, ct il la con-
sent purement ct simplement, sans aucune condition;
puis il consent au méme créancier une hypotheéque géné-
rale, sous cette condition qu'il ne pourra poursuivre les
autres biens du débiteur qu'aprés discussion préalable du
bien & lui engagd spéeialement; le méme débiteur confere
ensuite h un eréancier Secundus une hypothéque spéeiale
sur .certains biens, autres que le fonds "Cornélien. Dans
celte espeee, si Primus veut vendre les biens spéciale-
ment affectés b Sccundus, celui-ci peut exiger que Pri-
mus aille d’abord discuter le bien qui lui a é1é spéciale-
ment engagd, c’est le beneficium discussionis reale. Si le
fonds Corndlien suffit 4 désintéresser Primus sur les
biens & lui hypothéqués,-Secundus vient évidemment le
premicr, bien que postéricur en date; et pour énoncer ce
résultat, Papinien nous dit avec la plus grande justesse
que Secundus est plutét seul qu'il n’est premier, pui'sque‘
~Primus ne vient pas du tout en concours avec lui, La
condition, si tibi fundus Cornelianus non satisfecerit,

ayant fait défaut, son hypothtque sur les autres biens— -

s'est trouvde éteinte. |

Comme on le voit, cclte convention d’hypothéque
- générale conditionnelle, postérieure h une constilution
d’hypothéque spéciale, est un moyen pratique a l'aide
duquel le débiteur peut ménager son crédit, et par suite
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contracter d'autres emprunts. Cette convention est des-
plus fréquentes h Rome, et méme une conslitution des
empereurs Sévére ct Antonin, rapportée au Code (1),
déclare qu'on doit la sous-entendre toutes les fois qu'un
premicr créancier a regu hypotheque spéciale sur cerlains
biens, et hypothdque générale.

L’étude approfondic de cette loi montre bien claire-
ment qu'en principe le créancier h hypothtque spéciale
ne ptime pas, méme sur Vobjet h lui spécialement
engagé, un créancier & hypothéque générale antérieure.
Ce n’est done pas I unc exception i la régle prior tem-
pore, polior jure.

CHAPITRE II.

Des effets de 1Ia priorité,

&

Apres avoir classé les divers créanciers hypothéeaires,
¢tudié la régle prior tempore, potior jure, ct les nom-
breuses applications de celte régle, il nous faut examiner
les avantages atlachés & la priovité- du rang : tel est I'ob-
jet de ce second chapitre.

Tout créancier hypothécaire jouit de lrms droils prin-
cipaux : le droil de suile contre tout détenteur de la’
chose, le droit de faire vendre la chose, et, enfin, celui -
d’étre payé sur le prix par préférence aux autres créan-
ciers. Tout créancier hypothécaire peut exercer chacun
-de ces droits & 'encontre d'un créancier postérieur, et
le premier & l'encontre de tous; mais pour simplifier
~notre exposé, nous supposcrons toujours que c'est le
premier créancier qui veut agir.

(1) C., loi 2, De pign. et hyp., YI}l, 13,
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SECTION PREMIERE. — DU DROIT DE SUITE,

Le créancier ‘pent demander contre tout détenteur la °
possession de¢ la chose qui lui a été engagée, mémoe avant
I'échéance do la dette, s'il s'agit d’un gage proprement
dit, et seculement- aprés 1'échéance quand il s’agit d’une
hypothtque. Ce droit de se faire mettre en possession du
bien hypothéqué appartient h tout créancier hypothéeaire
vis-2-vis de tout possesscur, mais le créancier premier
cn date a le droit exorbitant d’exiger le bien hypothéqué
méme des créanciers hypothécaires postéricurs (1).

En France comme h Rome, I'hypothéque est un droit
réel opposable & tous, créant droit de suite el cause de
préférence. Sous cc¢ point de vue, cependant, les deux
Iégislations différent essentiellement. En France, le droit
de suite et le droit de préférence sont deux droits net-
tement distincts : le droit de préférence porie sur le prix
de la chose et s’oppose aux créanciers du méme débi-
teur; le droit de suite porte sur la chose méme et s’op-
“pose aux liers délenteurs. A Rome, les droits du créan-
cier hypothécaire se résument en ce droit unique : la
rélention ou Vacquisition de la possession de la chose
hypothéqude. . Sous noltre législation, Phypothéque ne
confére pas au créancier le droit de posséder; le créan-
cier qui veut se faire "payer provoque contre tout déten-
teur la vente de I'immeuble hypothéqué; il dit i ce tiers

détenteur : aut cede, qut solve. Si celui-ci- veut bien—— - -

acquitter la dette, tout est dit; s'il abandonne 'immeuble,
on nomme alors un curateur 3 'immeuble délaissé, et i]
st procédé a la vente sous le nom de-ce curateur. Il y

(1) Marcien, loi 14, D., XX, .-
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n encore un autre moyen pour le tiers détentenr, c'est
- (offriv son prix d’acquisition aux créanciers hypothé-
caires, sous cette condition que par Ih méme toutes les
hypothéques payées ou non intégralement seront com-
plétement éteintes; co moyen, c'est la purge. Les créan-
ciers ont le choix entre deux parlis : ou surenchérir,
I'immeuble est alors vendu aux enchéres; ou accepter les
~offres du tiers détenteur, alors toutes les charges réelles
pesant sur Pimmeuble sont étcintes. Ce n'est qu'aprés
toutes ces formalités que 1'on voit apparaitre le droit de
préférence, d’aprés lequel les créanciers sont colloqués
sur le prix suivant la date de leurs hypothéques.

Bien différente est la législation romaine : soit h 1'é-
gard des tiers acquéreurs, soit h I'égard des cocréan-
ciers, le droit du créancier hypothécaire se présente tou-
jours sous une forme unique : le créancier réclame la
possession de I'objet engagé pour le vendre ensuite et se
payer sur le prix. On peut donc dire qu'a Rome le
créancier a un véritable droit de ‘préférence sur la chose
elle-méme; le droit de préférence parait dominer le
droit de suite. |

La législation romaine, parlant de cc principe, que
le premicr créancier avait le droit de posséder, assure,
au profit de ce premier créancier, tous les moyens né-
cessaires pour Jui procurer la possession qu'il n’a pas, ou °.
‘pour maintenir entre ses mains la possession qu'il a
déjhs cependant, il ne peut entrer en posscssion de son
autorité 'privée, quand méme cela lui serait permis par
la convention; il doit recourir h Pautorité du magis-
trat (1).

De deux choses I'une : ou le premier créancier hypo-

(1) Loi 3, C., De pign., VI, 1§,
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thécaire posséde, ou il ne posséde pas; dans l'un et
I'autre cas, il trlomphe toujours.

{° Primus, le premier créancier, posstde I'objet hypo-
théqué; Secundus, créancier hypothdeaire, agit par I'ac-
tion quasi-servienne; il est réellement créancier hypo-
thécaire, mais ‘il vient aprés Primus. Celui-ci, qui est
défendeur i Yaction, paralysera I'action de Secundus par
I'exception rei pignorat® ante te : il triomphe done, et
est maintenu en possession.

2° Si Secundus posstde, Primus, premier créancier
hypothécaire, agit contre Sccundus; celui-ci d’opposer.
V'exception ‘rei pignoralee, puisqu’il est créancier hypo-
thécaire. Primus, qui a sur Secundus 'avantage du rang,
brisera U'exceplion par la réplique rei pignorate ante te,
et triomphera comme demandeur, de méme que dans la
premiére esptce il triomphait comme défendeur; le
moyen qu’il 4 fait valoir comme défendeur X I'aide d’une
exception, il le fait valoir comme demandeur & l'aide
d’une réplique. Le résultat obtenu est toujours le méme ;
~la possession est acquise au premier créancier hypothé-
caire, |

Outre ces moyens pélitoires, le créancier hypothd-
caire qui posséde peut se faire maintenir en possession
au moyen -des interdits wli possidetis et ulrubi {1); s'il.
a perdu la possession par violence, il a Pinterdit unde
~vi. Cependant, celui.qui n’a qu'un simple gage prétorien
n’a pas la possession quantum ad interdicta, et par suite
pas d'interdits, il n'a que le droit de détention (2).

- Le systéme hypothécaire romain est trés-imparfait

——"

(1) D., loi 16, De usurpat., de Javolenus, XLI, 3.
(2) D, loi 3, § 23, de Paul; 10, § 1, De adg. poss., d'Ulpien,
XLI, 2, . '
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quant b ce droit de posséder reconnu au profit du pre-

‘mier créancier. Supposons, cn effet, un certain nombre

de créancicrs ayant recu successivement hypothéque, il
y a lieu h des dépossessions successives; chacun des
créanciers (riomphe par laction quasi-servienne contre
un possesseur qui n'est pas lui-méme créancier hypo-
théeaire, puis chacun d’cux doit céder la possession &
celui qui le préctde, et ainsi de suite jusqu’au premier,
qui est, lui, potior jure.

Ce sont la des inconvénients qui ne subsistent pas
aujourd’hui, puisque, comme nous l'avons vu, un créan-
cier hypothécaire n’a pas le droit de réclamer la posses-
sion de |'objet engagé 2 V'encontre de scs aulres cocréan-
ciers postéricurs.

SECTION DEUXIEME. — DROIT DE VENDRE.

Premier point. — Qui peut vendre?
~ Le créancier premier en date, unc fois mis en posses-
sion, peut & son choix vendre la chose hypothéquée ou
la garder provisoirement jusqu’a parfait paiement. Seul,
il a le droit de sc mettre en possession; seul encore,
il a le droit de vendre ou du moins de faire une vente
opposable h tous les autres créanciers; ceux-ci ne peu-
vent pas le forcer h vendre, alors méme qu'il se présen-
terait une occasion opporiune; il est le maitre absolu
de la situation. Il n'en est pas de méme de notre droit,

- ol tout créancier peut faire vendve le bien hypothéqué,

quitte, bien entendu, h n'étre lui-méme payé qu'aprés

~ désintéressement des créanciers hypothécaires antérieurs.

~ Ce droit de vendre la chose appartient a- tout créan-
cier placé au premier rang, qu'il ait une hypothdque
générale ou spéeiale, ou qu’il se trouve en face d’'un
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créancier postérieur h hypothtque générale ou spéeiale.
Nous avons déjh examind cette question sur la loi 2 de
Papinien. ,

Deuxiéme point, — De la vente et de ses effets.

~ Le créancier a lo droit de procéder lui-méme & la
vente, sans intervention d'officiers publics, sauf le cas
ol il s'agit de gages saisis sur lo débiteur par ordre du
magistrat, c’est-h-dire de la pignoris capio; la vente doit
alors étre faite par P'autorité du magistrat et deux mois
aprés la saisie (1).

Le crdancier, avant de procéder i la vente, doit-il
avertiv le ‘débiteur? D'aprds le droit des Pandectes, il
doit par {rois fois dénoncer au débiteur son intention de
vendre dans le cas ol la chose ne scrait pas dégagée (2).
Suivant Justinien, & défaut de convention parliculiére,
une seule dénonciation suffit, mais la vente ne peut avoir
licn que deux ans aprés (3). S'il est convenu que le
gage ne scra pas vendu, Justinien exige encore les trois
dénonciations et un laps de deux ans (4). A linverse,
- si la permission de vendre le gage a ¢été expressément
accordde au créancier par la convention, on admet, con-
formément A Pintention vraisemblable des contractants,
que le eréancier, quand il n’est pas payé & I'échéance,
peut procéder h la vente du gage, saus avertir le débi-

teur (d). |
" Quant aux formes de la vente, il n'y en a pas de
prescrites, du moins i peine de nullité; La scule régle,

c’est que le créancier doit vendre de bonne foi : il doit

(1) Callistrate, loi 31, De re jud., D., liv, 42, tit, 1,
(2) Pau), Sent., II, v., § 1. -

(3) Loi 3, § 1, C. De jure domin, impetr,, VIII, 34,
($) D., loi §, De pign. act., X1II, 1, &’Ulpien,

(5) Inst. Just,, § 1, Quib, alienare licet, liv, 11, tit, 8,

- e n
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agir comme un mandataire; il doit prendre .ntant quu
possible les intéréts du débiteur qui a constitu¢ I'hypo-
théque (1); il ne peut, sans le consentement de celui
qui a donnd le gage, I'acheter ni par lui-méme, ni par
personne interposde (2). 1l ne peut pas non plus vendre
la chose hypothéquée au débiteur, cette vente faite serait
nulle et laisserait subsister le droit d’hypothéque (3);
sculement la somme payée & titre de prix servirait &
éteindre la dette. |

l.a vente régulitrement consentic par le créancier
transmet & Pacheteur les mémes droits que si elle cit
été consentic par le débiteur lui-méme (4); celui-ct ne
pourrait done retiver la chose des mains de P'acheteur en
offrant le paicment de la dette (B).

.Le créancier vendeur doit livrer & l'acheteur la pos-
session de la chose, ou, s'il n’a pas lui-méme cette pos-
session, lui céder le droit qu’il a de I’obtenir et les ac-
tions qui tendent h ce but (6). Le créancier est tenu de
la garantic envers Vacquéreur, sauf son propre recours
contre celui qui lui a consenti 'hypothéque (7.

La vente consentie de honne foi par le premier créan-
cier purge l'objet de toutes les hypothéques dont il peut
étre grevé (8). Pour toute ressource, les autres créanciers
ont droit de demander au premicr créancicr ce qui lui .
reste du prix; mais ce créancier a pu vendre la chose &

- {1) Loi 9, G., De distr. pign.

... (2) Sent., Pau), 15, 13, § 4.

(3) _Papinicn, loi 40, De pign, act., D., XHI, 1. |
(4) Ulpien, loi 46, De act. rer. dom., D., liv. XLJ, tit, 1.
(5) Loi 2, C., St antig, cred., VIH, 20.

(6) Ulpien, loi 13, De pign. act., D,, XIII, 7.

(7) Ulpien, loi 22, § 4, De pign. act., D., XHI, 7.

(8) Const, 1,” Si anlig. cred., C., VIII, 20,
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un moment inopportun, de manidre h se ddsintéresser
seul, ct alors les autres créanciers. so voicnt compléte-
ment frustrds de la somme qui leur est due. ,

Au lieu de vendre la chose, le créancier peut-il se la
faire attribuer en paicment? Les parties pouvcnt-cllcs,
lors de la constitution d’hypothéque, convenir expressé-
ment qu'h défaut de paiement le créancier deviendra
propriédtaire de la choso engagée? C'est 1h co quo 'on ap-
pelle lo pacte commissoire; cst-il possible? A I'époque
des jurisconsultes classiques, ce pacte cst permis (1);
Constantin (2) le prohiba comme usuraire. En cffet,
presque toujours le créancier regoit pour garantio de sa
créance un objet supéricur au montant de sa créance, lo
débiteur espérant toujours pouvoir payer sa dette, ct le
créancier s’en trouve propridlaire an grand détriment du
débiteur. — Si cette clause est prohibée, on peut cepen-
dant convenir qu'h défaut de paicment objet engagé
apparliendra au créancier pour son juste prix, d'apres
Pestimation qui scra faite A ce moment (3).

Cette attribution aun créancier de 'objet engagé peut
_ avoir licu en dehors de toute convention, s'il ne se pré-
scnte pas d'acheteur solvable. Il faut distinguer cepen-
dant dcux cas ; .

1° Dans le cas de la .vente publigue d’'un gage saisi
sur le débiteur par I'ordre du magistrat, le créancier a ©
le choix ou d’enchérir et de se faire adjuger le gage (4),
ou d'obtenir du prince I'adjudication de la propriéié de
la chose engagée pour le montant de sa créance, de ma- -

e e g T wpam -

nitre que cette créance soit éleinte.

(1) Frag. Valic., § 0.

(2) Constitution 3, De pactis pign., C., VIII; 35.
(3) Marcien, loi 16, § 9, De pign., hyp., D., XX i.
(4) Loi 2, C., VIII, 23,
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2° Dans la vente des autres especes de gage, le erdan-
cier peut se faire adjuger le gage au moyen d’une vente
publique, proscriptio publica; ct dans ce cas, le débiteur
a un an pour exercer le retrait (1). Sous Justinien, celle
vente publique, qui, du reste, était tomhée en désuétude,
est expressément supprimdée (2); le créancier peut, aprés
nouvelle sommation de payer faile au débitcur et non
suiviec d’effet, se faire adjuger par le prince la propriétd
du gage; le débitcur conserve cependant pendant deux
ans son droit de retrait (3). |

" SECTION I1If. — DROIT DF, SE FAIRE COLLOQUER PAR
PREFERENCE SUR LE PRIX.

e

Le premier créancier hypothéeaire, une fois mis en
possession, vend; le vente terminde, il se¢ paic sur lo
prix, par préférence & tous autres créanciers. C'est lh
h quoi tendent ses deux autres droits; il est potior jure;
et ici c’est un principe équitable : étant le premier en
date, il est le premier au. paiement. Il prend rang non-
sculement pour le capital, mais encorc pour tous les
intéréts de sa dette (4), méme les interdts non-échus au
moment des conslitutions postéricures d’hypothéque .
Ainsi j'ypothéque mon fonds & Primus, puis 4 Secundus : -
Primus passcra avant Secundus, méme pour les intéréts -
courus depuis la convention hypothécaire passée avec
Secundus : c¢’est une conséquence exagérée de ce prin-
cipe. que 'accessoire suit le principal, conséquence que

(1) Loi 3, C., Ds jure dom. {mpetr., VIII, 3%.
(2) Loi 3, méme texte. '

(3) Loi 3, § 1, ct loi 6, C., De jure dom. impelr.
($) Scévola, loi 18, Qui potiores, D., XX, §.
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Fart. 2151 de notre Code a réduite dans de jusles
limites.

CHAPITRE 11l

Moycns pour le eréancier hypothéeaire postés
rieur d'acquérir In priorité, et particuliére-
ment du Jus offerendi, |

Des notions que nous avons exposées, il résulle que
le premier’ créancier hypothécaire a la part du lion;
non-seulement il cst payé par préférencc sur le prix
de veanle de. l'objet hypothéqué, ce qun est de touto
justice, mais scul il a lo droit d'étre mis ¢n possession,
seul il a le droit de vendro sans appclcr les autres créan-
ciers, systtme dédsastrens pour les eréanciers postérieurs
qui cussent peut-8tre 616 payés si la-vente avait été faite
dans un moment opportun, et d’autant plus désastreux
que, comme nous I'avons vu, celtc vente purge le bien
de toutes les hypothtques postéricures.,

Aussi la législation romaine s'est-clle préoccupde de
" cette situation déplorable et a-t-clle essayé de pallier
un pen ces inconvénicnts,- en donnant aux erdanciers
hypothécaires postéricurs le moyen de s’assurer les-
avantages de la priorité, en prenant la place du premier
créancier. |
. Notre droit francais désigne sous le nom général de
subrogation les différentes hypothéses dans lesquelles un
tiers entre dans les droits du créancier qu'il désintéresse.— --
Le mot subrogation n’est pas connu chez les Romains;
ils expriment la méme idée par ces mols : Successio in
locum alterius, beneficium cedendarum aclionum.

I.a succession, dans la place et les droits d'un créan-
cier hypothécaire, peut s’opérer de plusicurs manieres,
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par' exemple, en se faisant céder par un crdancier hypo-
théeaire, son droit (1).

Ou ¢n achetant la chose hypothéquée et en satisfaisant
le eréancier hypothécaire avee le prix (2).

Ou-en prétant au débiteur de Pargent pour payer un
créancier hypothéeaire, et en convenant expressément
qu'on prendra sa place si le paiement a licu (3).

Ces diverses voies sont ouvertes aux simples créanciers
-chirographaires et méme h tous les tiers, aussi Dbien
qu'aux créanciers hypothécaires, tandis que le jus offe-
rende pecunie, que nous allons développer, n’apparticnt
qu'aux créanciers hypothécaires, et & cux sculs, ¢l n’cst
pas plus subordonné au consentement du créancicr qu on
veut écarler qu'h celui du débiteur (4).

A propos du jus offerendi, nous avons plusieurs ques-
tions 4 examiner : |

Son origine;

Qui peut P'exercer;

A quelles conditions et comment Oerc -t-il

Ses cffets;

Sa nature;

Ses imperfections;

1¢* point. — Origine du jus offerendi pecunie; qui
peut 'exercer? -

Le jus offerendi vient du droit non écrit, de l'usage,
de la pralique, qui avait compris le besoin d’une insti-

(1) Lol 6, D., De hered. vel act. vend., XVIII, &; loi 8, C., IV,
39; loi 19, D., h, t.; lois 8 et 1§, C., De fidej., VIII, $1.
(3) D., loi 17, Qué potiores, de Paul; loi 3, C., VIII, 19,

(3) Loi 1, C., eod; loi 3., D., Que :es pignon’., XX, 3; loi 12
S 8, D,, h, t., de Marcien.

($) Marcien, loi 12, § &, I'., Qui potiores, XX, $.
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tution deslinde h rcmédlcr aux mconvémcnts que nous
avons sngnalés ~

Ce droit, nous 'avons .(¢jh dit, existe au profit seule-

ment des créanciers- hypothdcalres sur lé méme im-
meuble, et nullement au profit des créanciers chirogra-
phaires. En général, cé droit est exercé par un créancier °
hypothéecaire postéricur qui ticnt h acquédrir le premier
rang. | - .
Tout créancier pqsténeur, h quelque rang qu'il soit (1),
peut user de ce droit, méme A 1'encontre ‘du créan-
cier qui a déjh acquis la propriété de la chose par une-
dation en piiement ou par une vente que lui a failé le
débitcur (2), méme i 'encontre. des cautions du débiteur
A qui le gage a été laissé h titre d’achat, en conséquence
du paiement qu’clles ont fait pour lui (3), méme A I'en-
contre d’un tiers achcteur du gage, mais seulement
quand le débiteur a vendu ce gage sans le concours du
créancier antdricur, quoiqu’il ait employé le prix i le
satisfaire (4), et non lorsque le créancier antérieur a lui-
_méme vendu régulitrement le gago, auquel cas toutes
les hypothdques postéricures sont éleintes (B).

Le fus offerendi appartcnant b tous les créanciers pos-
téricurs, il peut s'élever un conflit entre ‘eux, chacun
voulant acquérir la place du premier créancier pour se. -
rendro maltre de la position, Si plusicurs eréanciers
offrent en méme temps de ddsintéresser le premier

(1) Paul, lol 16, Qué potiores, D., XX, 4.

(2) Marelen, lot 5, § 1, De distr. ptgn., D., XX, 5; lol 1, §¢ ant.
Cera. Cn "]", 20,

(3) Papinfen, lol 8; Marclen, lol 5, § 1, De dist pign., D., XX, 5.

(4) Papinien, lot 3, § 1, De dist. pign., D.; lol 1, C., St antiq.
cred., Vi, 20,

(5) Papinien, loi 3, Princs de dist piyn., D., XX, 5.
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créancicr, ou si, aprés que l'un a acquis le pramier rang
par I'exercice du jus offerendi, un autre.veut user & son
égard du méme droit, comment régler ce concours?

La loi 20 de notre titre pecut nous amener 4 upe solu-
tion. Voici ‘I'hypothése prévue par le jurisconsyjte Try-
phoninus., — Primus a hypoth¢que pour 30 sup un im-
meuble; le débiteur emprunte & Seius une nouvelle
somme de 80 et lui consent hypothéque au second rang
sur la plus-value du méme immeuble. Plus tard, Primus -
‘préte au méme débiteur 40 avec hypothdque encore sur
le méme immeuble. Le jmisconsulie se demando si, aprés
que le premier créancier aura été payé de sa premidre
créance s'élevant h 30 sur les fonds provenant de la
venle de la chose, le surplus doit étre remis h Scius
pour 80 ou au premier créancier pour sa eréauce postd-
ricure de 40; ct le jurisconsulte. décide que la plus-
value, hype ocha, doit dtre affectée par préfévence b Scius,
¢t voici le motif donné par Tryphoninus : Finge Seium
paratum esse offerre tibi summam primo ordine creditam?
Dixi consequens esse, ut Seius potior sit in eo, quod am-
plius est in pignore ; el oblala ab eo summa primo ordine
credila usurarumque ejus, postponalur primus creditor in
summam quam postea eidem debitori credidit. Supposez
que Scius soit prét h payer & Primus les 30, montant
de sa premidre créances il est alors conforme aux prin- ~
cipes do déeider que Sems aura la préférence pour la
plus-value de I'immeuble, et que s'il offre au premier
créancier sa premidre crdance et les intdréts, il primera
lo premier créancier pour la somme que celui-ci a prétée
depuis au méme ddébiteur.

Ce texte prouve de la manitre la plus évidente que
Scius, placé entre deux hypothdques appartenant au
méme créancier, peut user du jus offerendi b 'égard de
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la .créance garantio par la’ premitre hypothdque, sans
s'inquiéter de la créance garantie par la (roisiéme hypo-
théque, bien qu'appartenant au méme - créancier (1). Sous
Iempire du Code N., des jurisconsultes n’admettent pas la
solution ‘romaine et refusent h.un créancier intermédiaire
I’exercice du jus oﬂ‘erenda A I'égard d'une créance anté-
ricure apparfenant au ménie tilulaire qu’une créance pos-
térieurey en effel, nul'n’est ténu de préter la main h une
subrogation que 'on ferait tourner contre lui-méme. (2).

Si done, 2 Rome, 1o créancwr intermédiaire ale droit
de rembourser.la créance antdricure, an préjudice du_.
créancier qui perd ainsi le bénéfice du premier rang, peu
importe probablement que cette créance antéricure ait
appavtenu dés le principe au méme titulaire que la
créance posterieure, ou qu'cllo lui ait été acquise par
Peffet du jus offerendi : il n'y a pas de différence entre
les deux hypothéses,

Une fois que Seius, eréancier du second rang, a ainsi
acquis le premier -rang au préjudice du ¢éréancier postd-
“ricur, celui-ci n’a-t-il aucun moyen- d’acquérir lo droit de
“vendre par Pexercice du Jus offerendi? La loi romaine
est muetle & ce sujet, mais son esprit nous autorise b
donner une réponse aflirmatives le créancier du troisidme
rang peut user du jus offerendi en remboursant h Scius
et la somme par lui payée au premicr crdancier, ct sa
créance personnelle. Done, tout créancier postéricur, &
quelque rang qu’il soit, peut exercer le jus offerendi, ct

b

s'il y a conflit dans I'exercice de ce droit entre plusicurs ™

créanciers hypothceaives, la préférence se régle suivant
Pordre des rangs. De liv s’cusuil que le crdancier posté-

(1) Volir aussi loi 3, § 1, loi 13, § 5, de nolre titre,
(2) Ste ¢ Aubry el Rau, I, 851,
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rieur, qui veut étre sir de conserver le premicr rang ac-
quis par V’exercice du jus offerendi, doit" ‘rembourser les
eréanciers. intermédiaires.. B

Jusqu’h présent nous avons examiné le jus offerendz
exercé par un créancier postérieur; ne peut-il pas Iédtre
par un créancier. anlérlcur A P'égard d'un créancier pos-
téricur? Malgré l’oplmon contraire de quelques auteurs,
‘le -créancier antéricur, dans le cas ot il y trouve son
intérét, par exemple si on lui contesle son droit de
priorité, peut user du-jus offerendm pecunie coritre un
créancier postérienr (1);- certains textes des Pandectes y
font méme allusion (2). L’art. 1281, de notre Code,
. refuse ce droit au créancier antéricur. C'est 1h, suivant
I'opinion générale, une mauvaise solution, car le créan-
cier antéricur peut avoir h cette opération un intérét
ldgitime, pour dviter les frais ct-les contestations qui se
multiplient par le nombre des créanciers, ou pour em-
pécher que les biens- du débiteur ne soient vendus 4
contre-temps par un créancier qui lui est inféricur.

2° point. — A quclles conditions et comment opére le
jus offerendi?

Le créancier hypothécaire qui veut user du jus offe-
rendi doit compter au premicr créancier tout ce que
cclui-ci a le droit d’exiger du débiteur, par conséquent,
capital et intéréts (3). Ainsi, une seule condition apposde
h P'exercice du jus offerendi, le désintéressement complet
du premier eréancicr. Si un créancier postéricur est prét
A payer au premier ce qui lui est dd, Paction hypothd-

(1) Laul, Sent,, liv. 11, (it 13, § 8.

(3) Lol 1, D., De dist. pign., XX, 5, ante secundum creditorem
diméssum ; loi 3, G, h. t,, VIII, 18,

(3) Lois 2 el 3, § 1, D, De dist. pign. XX, 5; loi, 5, %, h. L,
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caire lui apparticndra-t-clle si le premier créoncier ne
veut pas recevoir son remboursement? - Gaius (1) déeide
que cette action est inulile au premier créancier; « c'est
parce qu'il I'a bien voulu qu’il n’est pas payé, » il ne la
garde donc pas. Marcien (2) donne la méme solutlon, en
ajoutant qu'il aura aussi recours pour les intérdts qu'il
aura payés au premier créancier; -mais il ne pourra pas
réclamer du débiteur les mtér«.ts de ces mtéréts, parco
qu'il n’est pas ici un gérant d'affaires, il a agl pour lui-.
méme et non pour le débiteur, .

. La successio in locum ou in jus résultant du jus offe-_
rehdi a licu de plein droity le créancier qui a désinté-
ressé le premicr crdancier n'a besoin de faire aucune
réquisition, h la différence de ce qui se passe dans le
bénéfice cedendarum actionum au profit du fidéjusseur.
En effet, le paiement fait par l¢ créancier postéricur ne
peut gudre s'expliquer que par le désir d’acquérir la
place du premier erdancier. -

Si le'premier créancier refuse de recevoir son paic-
ment, le erdancier postérieur, s'il est en possession,
- pourra repousser l’action hypothdeaire de ce premicr
créancier par une exceplion, I’exception de doly il y a
dol du premier erdancier h refuser le paiement. Si le
créancier postérieur ne possdde pas, il peut régulidre-
menl consigner la somme (3); c’est la conséquence de
ce principe, que le jus offerendi peut dtre exered malgré
la volonté du crdancier.

Le créancier postérieur obliendra-t-il le premlcr rang

lorsqu’au licu de payer le premier créancier il se sera

(1) Lol 11, § &, D., XX, 4.
(9) Lol 12, § 0. fd,
(3) Loi 1, C., VIII, 18,
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contenté de faire juger que lui-méme est préférable i ce
créancier? Telle est la question que se propose Paul
dans la loi 16 de notre titre, qui est assez curicuse.

Claudius Félix débiteur, a hypothéqué successivement
le méme fonds & trois créanciers : d’abord 4 Eutychiana,
puis & Turbon, et en troisitme licu & un autre créancier
Tertius. Futychiana intente I'action hypothécaire contre
Tertius qui est en possession de l'objet engagés clle
perd son procés et n'appelle pas. Turbon, le second
créancier, agit h son tour contre Tertius. Il succombe,
mais il en-appelle. Alors devant le juge d’appel se pré-
sento cette question : Tertius doit-il 'emporter sur Tur-
bon par cela méme qu’il I'a emporté sur Eutychiana,
qui ecst préférable A Turbon? Ou bien celle-ci dtant
écartée, Turbon doit-il exclure Tertius? Ce qui pourrait
faire croire que Tertius doit I'emporter, c’est que dans
le cas ou il aurait remboursé Eutychiana, il passerait sans
conteste avant Turbon. Paul nous dit que les deux cas
ne peuvent dtre assimilés, et que celte solution doit étre
rejetée en vertu de Pautorité toute relative de la chose
jugde, qui ne lie que les parties adverses. Terlius ne peut
pas plus se prévaloir countre Turbon  d'un jugement ol
celui-ci n'a pas dté partic, que Turbon, aprés avoit
vaincu Tertius qui aurait lui-méme vaincu Eutychiana,
ne pourrait opposer son jugement h Eutychiana, res inter
alios judicata aliis neque nocel neque prodest; donc le
troisidme créancier n’a point pris la place de celui qu'il
& deartd, ct le second créancier conserve son droit entier
sans préjudice de la premidre sentence. |

Mais voici ce qui va arriver lorsqu’on voudra distri-
buer le prix du Dbien hypothéqué. Si on veut pajer
Lutyehiana, Tertius de se présenter et de vouloir passer
avant elle, en verlu du premier jugement devenu défini-
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tif, puisqu’il n’y a pas cu ‘appel. Arrivera alors Turbon,
qui est deuxitme créancier et veut passer avant Tertius :
celui-ci dcvr'a céder la place A Turbon. Eutychiana do
de l’évmccr .Teruus.rcvlendna de nomcau.contre Euty-
chiana. On se trouve-en face d’une difliculté qui semble
insurmontable. Cependant, certaing commentateurs mdl-
quent deux moyens de sortir d’embarras : ; -

{° 1l est possible que le premier procés ait simple-
ment jugé que Eutychiana n’avait pas la préférence ct
ne pouvait pas revendiquer I'objet frappé d’hypothdque
contre Tertius. Plus tard, Tertius est vaincu par Turbon,
qui doit lui-méme passer aprés Eutychiana, Tertius re-
vient alors ¢t veut opposer le premier jugement rendu
cntre clle et lui. La premitre erdanciére peut lui ré-
pondre victoricusement : ce qui a ¢lé jugd entre nous,
c'est que jo ne pouvais pas élablir mon droit de prioritd,
et, par suite, revendiquer le ‘gage contre vous; mainte-
nant la position n’est plus la méme, j’ai obtenu la pos-
session du gage contre Turbon, c'est donc h vous de
- prouver que. vous m'dtes préférable, onus probandi in-
cumbit ei qui agit. Si Tertius dchoue dans cette preuve,
Eutychiana aura le premier rang & 1'dgard de tous.

2° Si, au contraire, il .a.¢té jugé d'une manitre dé-
finitive que Tertius avait la prioritd, sur Eutychiana h
I'égard de Turbon, Eutychiana doit étro payée la pre-
mitre; mais comme eclle est primée par Tertius, co

qu'elle obtiendra sera remis h Tertius, ct celui-ei vien- 7~

dra ensuile au troisidme rang pour sa propre crdance;
8'il restait encore quelque chose, ce serait pour Euty-
chiana. -

3° point, — Effels et nature du jus offerendi.

Le créancier postéricur, qui a usé du jus offerendew
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pecunie h I'égard du premier eréancier, prend de plein
~droit la place du créancicr désintéressé; il est done deux
fois' créancier hypothéeaire, au rang de son ancienne
créance ct au premier rang pour sa nouvelle créance,
ce qui,  Rome, lui fait acquérir le droit d’étre mis en
possession; puis surlout le jus distrahendi, grice auquel
il. n’est plus & la merci du premier créancier; il peut
vendre A un moment favorable pour ses intéréts, de
maniére que le prix puisse étre égal i la valeur du bien
hypothéqué et soit suffisant pour sallsfalre sa créance
primitive (1).

Le sccond créancier, qui a usé du jus o[ferendi; sue-
ctde-t-il seulement h 'hypothéque du eréancier désinté-
ressé, ou acquiert-il en outre la eréance de celui-ci? Si
Phypothtque seule est acquise, le nouveau créancier a
bien Paction quasi-servienne, mais il ne jouit pas de
P’action personnelle appartenant h 1'ancien créancier,
action qui peut lui étre trés-utile, par exemple si elle
est garantie par des fidéjusseurs. Les jurisconsultes ro-
mains ne paraissent pas avoir séricusement discuté Ia
question ¢t s’éire prononecds d'une manidre formelle.
Les textes de notre titre semblent -tous parler du rang;
partout les jurisconsulles disent que celui qui a payé,
succedit in locum creditoris; la loi 11, § 4, parle positi- -
vement de l'action hypothéeaire, videndum est an el
compelat hypothecaria actio. L'expression succedere in .-
locum ue peut se prendre comme synonyme de celle-
ci, succéder aux droits, actions, etc., car les juriscon-
sulles romains s'en servent pour désigner que le erédan-
cier, malgré la novation, conserve le méme rang hypo-
théeaire; et au cas de novation, .le erdancier n’a pas

(1) Gaius, loi 11, § §, Qui potiores, XX, 4.
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certainement pour la nouvelle créance les mémes actions
que pour l’ancienne. -

Ccpendant, plusneurs textes me font pcncher vers Io-
pinion contraire,: la loi. 3, au.Code (De his qui in prio-
rum, VIII, 19), dit en parlant du fisc :- Privilegio ejus
successisti; et 1a loi 4 : Si prior respublica contraxit,
fundusque ei obligalus, tibi secundo credilori offerenti
pecuniam potestas est ut siccedas eliam IN Jus REIPUBLICE.
On peut encore argumenter, prr analogie de la “loi 36,
De fidejussoribus \D., liv. 46, tit. 1), ol le jurisconsulte
~ Paul nous dit que le crdancier qui cdde ses actions an
fidéjusseur dont il a re¢u paiement, lui vend sa créance
ct les acliohs attachées h cette créance; la loi 17 du
méme titre, de Julien, exprime la méme idde.

4° Point, — Imperfections du jus offerendi.

Le jus offerendi, qui est la seule ressource offerte aux
créanciers h)polhécmrcs postéricurs pour se mettre au
lieu et place du premicr eréancicr, ne remédie que d’unc
maniére trés-imparfaite b la situation critique des créan-
.ciers postérieursy car, d’une part, ce remboursement du
“capital ct des intéréts qu'il faut faire au premier créan-
cier excdéde peut-dtre, les moyens du créancier hypothé-
caire postéricury et d’autre part, celte avance peut n’étre
qu'une perte nouvelle ajoutée h celle de sa eréance pri-
mitive. Aprés qu’il aura ainsi acheté chérement le droit
du créancier qui le primait, la survenance d'un créancier
hypothdeaire plus ancien encore, et qu'il ne conmaissait

pas, peut d’un instant h Pautre le priver de son gage on

lui imposer la néeessité de nouveaux sacrifices pour le
conserver. Telle est la fdcheuse conséquence qui résulte
de ce qu’h Rome le systéme hypothéeaire est complite-
ment occulte, '" |
Toute autre est la situation d’un créancier en droit
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frangais; il sait toujours A quoi s'en (enir sur le rang
qu'il occupe, puisque les hypothéques sont rendues pu-

" Dbliques par l'inscription faite au bureau du conservateur.

D'un autre cdté, il a le droit de vendre, & quelque rang
qu'il se trouve : il a cependant grand intérét A rembour-
ger un créancier qui lui ¢st préférable, et cela pour
dviter une vente faite’ dans un moment inopportun par
un créancier anlérieur; aussi la loi, art. 4251-1°, su-
broge-t-clle légalement tout eréancier (méme chirogra-
phaire) qui paie un créancier qui lui est préférable
raison de scs priviléges et hypothéques, el non-scule-
ment il acquiert I'hypothéque de ce créancier qu'il a
désintéressé, mais la créance méme et tous les acces-
soires de celte créance, tels que cautionnement, clause
pénale, droit de résolution, ele.
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DROIT FRANCAIS
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De i'lnﬂuenéé qué peut avoir In faillite du
débiteur sur les hypothégques et les prlvl-
léses de ses cvéanelen

On appelle faillite la cessation de paiements d’un
commer¢ant, constatée par un jugement du tribunal de
commerce. Cet état de faillite modifie profondément la
capacité du débiteur : h parlir du jugement méme de
déclaration de faillite, il est dessaisi de P'administration
de ses biens, il 'ne peut par des actes nouveaux soit
aUgmenter son passif, soit diminuer son aclif au préju-
dice de ses créanciers; il y a immobilisation compléte
des droits de chaque intéressé. De plus, le ldgislateur,
partant de cetle idée que le commer¢ant, sur le point
de faire faillite, a pu laisser ignorer & beaucoup de per-
sonnes sa situation crilique, et diminuer le gage déjh
compromis de ses créanciers par de nouvelles opérations
commereciales maladroitement ou méme frauduleusement
dirigdes, ddicte des rogles exorbitantes du droit com-
mun, el qui se¢ justifient par les exigences plus grandes
du crédit commereialy ainsi, le devoir du syndic est de
passer au crible la gestion du failli, surtout depuis 1’¢-

poque fixée par le tribunal comme étant celle de la ces-
5
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salion de ses paiements, ou méme depuis les dix jours
précédant cetle époque.. Contre certains actes, il y a
nullité de plein droit, ct pour tous les autres en général,
faculté de les faire annuler lorsque le principe de 1'éga-
litd a é16 enfreint scigmment par ceux avee qui le débi-
teur a contracté, et méme dispense de toute preuve de
mauvaise foi & I'égard du débiteur lui-méme, qui ne peut
ignorer la cessalion de ses paiements. (Non sw, art. 1167,
C. N.)

Indiquer les effets de la faillite tant & I'dgard du déln-
teur qu'h I’dgard des tiers, tel n’est pas le but que nous
nous proposons; nous voulons nous restreindre dans tn
cercle plus élroit, et éludier les cffets de la faillite en
tant qu’elle affecte les stiretds réelles constitudes par lo
failli pour garantir P'exécution de ses diverses obliga-
tions.

Passer en revue les diverses stiretés réelles et cxami-
ner h propos de chacune d’clles les rigles anormales du
droit commun en cas de faillite, telle est la marche que
nous allons suivre, puis nous dirons quelques mots, sous

forme J’appendice, des effets de 'acceptation bénéficiaire
de la succession du débiteur,

- CHAPITRE PREMIER.

De I'hypothégque eonventionnelle.

L’hypothéque conventionnelle est la stretd réelle do - -
beauconp la plus frégquentes aussi est-ce h ce propos que
nous entrerons dans les plus grands développements, et

nous n'aurons alors plus tard qu'h indiquer les rogles
spéciales.

Nous dtudierons séparément l'influence de la faillite
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quant i la validité de I’hypothéque, puis quant aux effets
d’'une hypothdque valablement acquise. - '

. SECTION PREMIERE. — VALIDITE DE L'HYPOTHEQUE.

- Tout eréancier qui peut entrevoir les approches de la
faillite ct les perles vraisemblablement inévitables qu'clle
lui causera s'efforce d'obtenir du failli des sretés parti-
culiéres, propres & le garantir le plus possible  contre
I'insolvabilité menacante de son débiteur. De Ih ces me-
sures de méfiance de la part du législateur, et quant i la

convention méme d'hypothtque et quant h son inscrip-
tion. |

g 1. — Convention &’hypothéque.

Toute hypothéque consentic postéricurement au juge-
ment déelaratif de faillite est nulle (au moins vis-h-vis
de la masse des créanciers du débiteur failli), puisqu’elle
a él1é consentie par un propridlaire qui ne pouvait plus
administrer son patrimoine, ct qui ne peut @ fortiori dis-
poser do ses biens. .

En cst-il de méme de I'hypothéque consentic avant le
jugement déelaratif de faillite? A quelle époque doit-elle
tre consentie pour dtre h ’abri de toute nullité? Sur ce
point, la législation commerciale a subi les plus grandes -
variations. ‘fout d’abord, dans I’ancien droit, si nous en
croyons Savary (1), il n'y avait point de temps réglé
pour cela, si ce n'est cn la ville de Lyon, ol, par un
réglement du 2 juin 1667, tout acte était nul s'it n’était
fait dix jours au moins avant la faillite publiquement
connue. Plus tard, la déelaration da 18 novembre 1702

(1) Parfuit négoctant, tome 1, Parére XXXIX,
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vint déelarer nulles, de-plein droit, les hypothéques con-
ventionnelles et judiciaires qui n’auraient pas été consti-
tudes dix ]ours au moins avant la faillite; et la juris-
prudence, s 'inspirant de V'idée_de la déclaration, appliqua
la méme régle aux priviléges et aux hypothéques 1égales
dont il n'élait pas fait mention dans la déclaration.
Cette riégle absolue, puisqu’clle s’appliquait A toutes les
causes de préférence, fut veproduite par le législateur du
Code de 1807 dans P'ancien art. 443, ainsi que dans
- I'art. 2146 du Code Napoléon; mais clle produisit des
inconvénicents graves qui excitérent de nombreuses récla-
mations. De lh la réforme introduite par la loi du 28 mai
1838, qui admet une distinction des plus rationnelles.
— Commencons par dire que la loi ne s’occupe que des
hypothtques consentics pour garantir le remboursement
d’un prét effectud en argent : ceci résulte de 'expression
méme de la loi,- et est d’aitleurs établi par la discussion
dont l'art, 446 a été précédd.

L’hypotheque que le failli a, depuis la cessation de
paiements ou les dix jours qui la préetdent, créée sur
ses biens au profit d’un de ses créanciers, a-t-elle étd
constitude en méme temps que la crdance qu'elle vient
de garanlir, cst-clle née in continenti? La loi décide que
I'hypothéque est valablement constituée. Iei T'hypo-
théque est une condition indivisible du contraty la masse’
ne peut s¢ plaindrey si d’un cdté clle se voit primée par
“celte hypothéque, d’un autre ¢bté elle trouve augmentd

d'autant 'actif de son débiteur. Il va de soi que si la_ .

créance cst cn clle-méme annulable et est effectivement
annulée, 'hypothéque tombera par voie de conséquences -
mais ce qu’il faut bien retenir, c'est que, la créance née
valable, Uhypothdque l'est aussi, ndeessairement, si elle
est constiluée en méme temps.
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- “I’hypothdque consentie par le débiteur depuis la ces-
sation des paiements ou dans les dix jours préeédents
a-t-clle été créée postéricurement i I'acte constitutif de
la créance, ex intervallo, clle n’est pas valablement con-
stituée. 11 y a dans. cette transformation en eréancier
hypothécaire d’un créancier qui s’était jusque-l, et au
moment ou il avait contracté avee le débiteur, contenté
de la qualité de chirographaire, il y a, dis-je, un,avan-
tage quasi-gratuit, un véritable cadeau, puisque le débi-
teur ne regoit ricn en relour, que la masse voit son gage
grevé d’un droit de préférence et n’obtient rien en com-
pensation. Aussi la loi attache-t-clle 4 cel acte les con-
séquences qu'elle applique & tout acte suspect par lui-
méme : | | .

1° Cette hypothdque est frappée d’'une nullité impéra-
tive pour le juge; 2° celte nullité est prononcde que le
créancicer soit de bonne ou de mauvaise foi, c’est-h-dire
qu'il ait connu ou non la cessation de paiements du
débiteury 3° cet acte est nul, méme s'il est passé dans les
dix jours précédant la cessation des paicments.

La nouvelle disposition du Code de Commerce donna
licu, en 1838, & une séricuse discussion h la Chambre
des Députés. M. Pascalis demandait le maintien de Pan-
cien arlicle du Codes il pensait que les mémes raisons
existaient pour I'un comme pour 'autre cas. « Réclamer
en géndral une hypothéque, disait-il, n'est-ce pas mon-
Arer une défiance non équivoque de la solvabilité person-
nelle, dénier tout crdédit au négociant lui-méme, n’avoir
foi que dans ses immeubles, et témoigner, en un mot,
que 1’'on croit au terme prochain de sa vie commerciale? »
De celte défiance, il concluait, ainsi que M. Teste ct
M. Persil, qu'il y avait connaissance de la position du dé-
bhiteur de la part du créancier, et conséquemment fraude.
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A celle opinion de M. DPascalis, il fut répomlu vielo-
‘ricusement par M. Quénault, rapporteur, « qu'il .importe
de-Jaisser jusqu’an dernier moment au débiteur la facilité
d’obtenir par l’aﬂeclatlon possible de ses biens le -moyen
de rétablir ses affaires, qu'il doit lui &tre permis d’enga-
ger des immeubles qu’il peut aliéner jusqu'h la déclara-
tion de faillite ;-que I'obligation-contractée dans le temps
voisin_de cette faillite étant valable, si elle a le caractire
do sincérité, il est juste dés lors de maintenir aussi I'hy-
pothtque accessoire d cette obligation et qui est donnée
par le méme acte; qu’autrement ce serait scinder cet
acte ¢n deux parties, dont I'une serait valable et Vautre
nulle; que I'esprit de la loi nouvelle est de considérer
comme faits de bonne foi, sauf preuve contraire, tous
les actes onéreux et présentant & la masse des créanciers
un équivalent; qu'on n’a entendu annuler que les actes
présentant un caractére de fraude, soit parce qu’ils sont
gratuits, soit paree qu'ils accordent h un créancier un
avantage sur lequel il n’avait pas compté d’abord, avan-
lage vérilablement gratuit accordé aux dépens de la
Inasse, qui n’en retire aucun proﬁl (1). »

La distinction expliquée ci-dessus fut done admlsc'
sculement ces mots, sera nulle toute hypothéque conven-
tionnelle pour delles anlérieurement conlractées, ne sont .
pas d’une parfaite clarté et ont donné licu i quelque dis-
cussion. Ils ont été quelquefois entendus dans un sens
tout autre que celui qu’ils ont réellement, dans le sens

de contractées antérieurement & la cessalion des paie- "~

ments. Or, que la dette soit antéricure ou postéricure i
la cessation des paicments, c’est ici complttement indif-
fdrenty il s'agil uniquement de savoir si I'hypothique,

(1) Monfteur des 30 ct 3t mars $838.
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constiluée aprés la- cessation des paiements ou dans les
dix jours précédents, I'a é1é par le méme contrat d’ol
résulte la créance, ou' bien si elle est venue s’ajouter h
une créance préexistante (1)y il y a nullité de Vhypo-
thtque toutes les fois que cetté sOreté réelle est venue
garantir aprés coup une créance qui n'était que chiro-
graphaire.

Cette nullité n’est, du reste, prononcée que dans Vinté-
rét de la masse : le débiteur failli ne peut s’en prévaloir
lui-méme pour demander, aprés avoir. été rétabli & la
téte de ses affaires par un concordat, la nullité des hypo-
thdques qu’il a consenties; rien n'autorise le failli 4 reve-
nir contre les actes qu'il a contractés librement et en
pleine connaissance de cause (2).

‘Nous avons établi et justifié la distinction de 1’art. 4
in fine; mais, ce principe posé, nous devons examiner
en détail trois questions controversées que les auteurs
résolvent en sens divers. |

1t¢ Question. — Depuis la cessation de paiements ou
dans les dix jours précédents, le débiteur recoit. une
somme d'un de ses créanciers chirographaires el lui
consent une hypothéque pour garantir b la fois et la
nouvelle dette, ct méme la detle primitive, antéricure &
la constitution d’hypothdque : quel doit étre lo sort de
cette hypothdque? Suivant M. Bédarride (3), il faut ap-
pliquer I'art. 446 et admettre la nullité de plein droit
et pour le tout de I'hypothdque ainsi consentie : il est &

(1) Bédarride, Trattd des Faillites, tome I, no 131,
~(2) Demangeatl sur Bravard, Traité de D, Commercial, V, p. 213;
Aubry ct Rau, 11, p. 783; Daris, 3 décembre 1846; Orléans, 16 juin
1859; Alx, 7 aoQt 1850 ; Douai, 17 février 1859; Req. ref., 15 juil-
Jel 18573 4d., 17 Julllel 1861, ~— Secus : Poitiers, 2 mai 1854,

(3) Op. cit., tome 1, n» 123, |
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présumer,- dit-il, .que le créancier a tout simplement
‘achetd la garantie hypothécaire en parajssant faire un
prét; ce serait un moyen de tourner 'art. 446 et de
devenir créancler hypothécaife, méme pour une. dette
antéricurement contractée. Toutefois, cc méme auteur
ajoute que, « si‘la.somme nouvellement et réellement
prétée était importante, et qu'il appardt des circonsturices
que ce prét n'a pas eu pour objet de contrevenir &
I'art. 446, on pourrait sculement réduire I’hypothéque
concurrence du montant du prét dont le débiteur aurait
réellcmcnl profité. » |
" Cette solution ne parait pas salisfaisante, et celle
question peul, ce me semble, s¢ trancher de la manitre
la. plus simple. Qu’avons-nous en cffet? Une premidre
créance chirographaire, qui ne peut devenir hypothd-
caire postéricurement h la cessation des -paicments ou
les dix jours précédents; h celte créance antérieurement
conlractée, il faut appliquer purement et simplement
I'art. 446, c’est-h-dire déclarer nulle Vhypothéque qui
est venue la garantir aprés coup. Quant & Uhypotheque
- qui s'est altachde h la seconde créance dés le moment
méme de sa naissance, elle doit dtre valable méme si
elle est née la veille de la faillite, % moins, bien entendu,
que la crédance clle-méme tombe sous Papplication de
P'art. 447 (1).

Dans une telle hypolluse, le syndic devra toutcfois
examiner avec un soin tout particulier lo pomt de savoir

8i le second prét a bien dué effectif et si le versement -

indiqué a récllement eu licu, si, en un mot, la scconde
créance est valide. 1l serait possible, en effet, que, par
une combinaison frauduleuse, le erdancier ct le ddbi-

(1) Demangeat sur Bravard, V, p. 240, & {a nole,
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teur se¢ soicnt cfforcés de compenser la perté subic sur
la premitre eréance restde chirographaire par la ‘créa-
tion, sans équivalent fourni, d’unc seconde créance con-
slitluée’ hypothéeaire, mais qui, en réalité, serait men-
songeére. R |

2° Question. — L’hypothéque acquise depuis les dix
jours qui précedent I’dpoque de la cessation des paie-
ments est valable si elle est acquise pour une créance
actuellement existante. En est-il de méme de Fhypo-
théque acquise pour une créance h venir? Cela ne sau-
rait étre douleux; si la loi n’a vu aucune fraude pos-
sible dans l'acquisition d’une hypothéque pour une

* créance . actuellement existante, h plus forte raison la

fraude est-clle impossible pour une créance % venir.
Mais de quelle époque datera cette hypothdque destinée
h garantir une créance & veniry et sera-t-clle valable au
cas de faillite du débiteur qui I'a consentie? Tels sont
les deux problémes qu'il s’agit de résoudre b propos de
I'ouverture de crédit que nous prenons pour excmple.
Beaucoup d’auteurs confondent, et & tort, deux ques-
tionsy nous allons les poser aussi neltement que pos-
sible 'une et I'autre, pour nous altacher surlout i la
scconde. ,
et Probléme. — Quel est le rang de Phypothique
garantissant une ouverture de crédit? Comme nous
avons ddjh longuement discuté celtc question (1), nous
allons simplement rappeler les solutions. Suivant un
premier systéme, 'hypothdque a une date unique, le
jour ol clle a été inscriley suivant nous, clle a un rang
d¢chelonné, ct ne prend date qu’au fur et & mesure des
versements effectués en  exdéeution de Pouverture de

(1) Thése de d. romain, p. 8,
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crédit. A chaque versement, il nait immédiatement unc
hypothéque destinée h en assurer la restitution,”
~2° Probléme. — Les versements effectués en verlu
de Vouverture de crédit 'ont été depuis la cessation des
paiements du dcébiteur failli ou dans les dix jours pré-
cédentsy I'hypothéque est-elle née valable? Il s’agit de
savoir si clle doit &tre considérée comme se¢ rattachant
d une dette antéricurement contractée, alors elle est
nulle; ou comme née en méme temps que la créance
qu'elle garantit, alors elle est valable. Pour les parti-
~ sans du premier systdme ci-dessus indiqué, les verse-
ments effectués dans la période suspecte ne sont que
I’exéeution d'un contrat de prdt remontant au jour méme
de I'ouverture de crédit, de beaucoup antérieure i la
cessation des paicments; nous le supposons du moins;
I'hypothéque elle-méme est censée exisler dés le mo-
ment méme ou elle a été inscrite, c'est-hadire & unec
époque ou il ne pouvait y avoir aucune crainte de la
faillite, ct, par suite, clle est évidemment valable. Ainsi,
daprés ce premier systéme, pas de difficulté possible.
— Mais pour nous qui adoptons l'avis contraire, I’hy-
pothéque sera-t-clle nulle, au moins quant aux verse-
ments postéricurs aux dix jours qui préctdent la cessa-
tion de paiements P Pas le moins du monde : nous
appliquons & la lettre la disposition de l'art. 446. En
cffet, avons-nous dit, au moment de Vouverture de
crédit, le banquier eréditeur n'est pas crdancier; il est
au contraire débitcur du ndgociant vis-h-vis de qui il -
s'est engagé A lenir une somme A sa disposition. Quand
devient-il eréancier? Au moment du prét, c’est-i-dire
4 chaque versement qu'il effectuey il y-a done autant de
contrats de préts que de versements effectuds, ¢t autant
’hypotheques que de préts. D'olt il suit que 'hypo-
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théque nait valable méme quand elle garantit les verse-
menls qui ont c¢u lieu depuis les dix jours antéricurs A
la cessation des paiements, puisqu’elle est nde au mo-
ment méme du prét; il ne faut pas appliquer la rigucur
de P'art. 446, puisqu’il n’y a pas transformation d’un
créancier chirographaire en un créancier hypothécaire.
Le banquier qui optre ses versements ‘devient créan-
cier, et immédiatement méme créancier hypothécaire; par
suile, son hypothéque est valable, ou plutét elle suit le
sort de la créance. Sans doute, si la eréance pouvait, en
fait, tomber sous l'application de I’art. 447, Vhypothéque,
qui w'en est que laccessoire, tomberait aussi; mais
cetie hypothéque ne sera pas nulle en tant qu'hypo-
théque, indépendamment de la eréance, en vertu de
I'art. 446. — Que I'on prenne parti pour I'un ou pour
I'autre systeme sur le premier probléme, on arrive done,
suivant nous, au méme résultat quant h la question
qui nous occupe, avec celle différence scule que les
molifs invoqués pour valider Ih)polhéque ne sont pas
les mémes,

3¢ Question. — Faul-il tenir pour nulle I'hypothique
créde postéricurement A la naissance de la créance, si la
créance dtait déjh échue lors de la constitution de I'hypo- -
théque?

L.a nouvelle loi valide les paiements des deltes éehues.
Dés lors, n'y aurait-il pas une véritable contradiction du
I¢gislateur b annuler de plein droit les constilutions
d’hypothéque pour stireté de ces mémes dettes que le
débiteur peut payer trés-valablement? Payer, dit-on avee
“vérité, cest plus que donner une simple streté pour
garantic du paiement; on validerait donc le plus et on
annulerait le moins. A cette observation, on peut eucore
ajouler ceei que, quand: la dette est échue, la constitu-
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tion d hypothtque n’a pas plus que le palcmcnt le carac-
tbrc d'un acte i utrc gratmt Le créanclcr, g'il obucnl
meillcure que cc]le des autres créanclers, fait. aussi de
son cOté certains sacrifices, il donne du temps au débi-
teur, il renonce i faire des poursuites qu'il pourrait com-
mencer immédiatement ; il y @ done 1h un contrat i tilre
onéreux; il sert indirectement les intéréts de la masse
clle-méme. Pourquoi annuler de plein droit cetle consti-
tution d’hypothéque? Pourquoi ne pas la maintenir, sur-
~tout si le créancier est de bonne foi, c’est-y-dire n’a pas
connu la cessation des paiements?

Cette distinction que le législateur eat pu faire, il ne
I'a pas faite, comme on peut s'en convainere & la scule
lecture de l'art. 446 qui annule de plein droit les hypo-
théques, par cela seul qu’elles ont été constitudes depuis
la cessation des paiements ou dans les dix jours précé-
dents pour venir s¢ rattacher A wiie créance préexistante.
Comment expliquer cette- solution, qui ne parait pas en
~ harmonie avec ce que la loi admet pour les paicments?
~ « Tout ce qu'on peut dire pour justifier cette disposi-
tion de la loi, dit M, Bravard (1), c’est que rien nauto-
riso & suspecter la bonne foi d’un créancier qui regoit
son paiement, tandis que celui qui, aprés la cessation :
des paiecments, se fait constituer une streté, me peut
gubrc*ignorcr que le débiteur ne paic pas, car le fait
méme le prouve. On pcut donc considércr ce créancicr

. T

auteur, « si celte raison cst sumsanle pour justifier la
disposition de la loi quand I'hypothéque a été constitude
depuis la cessation de paicments, clle ne saurait cepen-

(1) Demangeat sur Bravard, Op, ¢ft., ¥, p. 255,
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dant la justifier complétement et pour tous les cas, car la
nullité de plein droit prononcée par I'art. 446 s’applique .
méme au cas ot I'hypothéque aurait été constitude avant
la cessation des paiements, dans les dix j jours précédents
et pour streté d’une dette échue. Or, dans ce cas, on ne
peut dire que le créancier connaissait la cessation de
paicment, puisqu’elle n’existait pas encore, puisque, s'il
avait exigé son paiement, il Vaurait requ. — S'il s’est
contenté d'une streté, c’est plutét une preuve qu'il igno-
rait le mauvais élat des affaires du débiteur. Dés qu'il
pouvait recevoir le paicment et que le débiteur était
cncore c¢n dlat de le ‘faire, il faudrait, pour qu'on pat
justement annuler de plein droit la constitution d’hypo-
théque, qu’elle fat intervenue & titre gratuity or, quand
il 's’agit de dettes échues, on ne peut voir A un acte
gratuit, et & ce point de vue la nouvelle loi laisse %
dédsirer, »

Malgré toutes ces critiques, la nullllé de Phypothéque
me parait assez plausible et peut, ce me semble, se jus-
titler par plusicurs considérations. — Le ldgislatcur n’a
pas cu surtout l'intention de frapper celui qui, pouvant
obtenir paicment, s’est modestement contenté d’une hypo-
thdque comme sireté de son ancienne créance, mais hien
celui qui, sachant parfaitement son débiteur insolvable,
ct str d’ailleurs qu'il n’obtiendra qu'un assez faible divi-
dende, cut essayé d’améliorer sa situation en transfor-
ment sa créance chirographaire en créance hypothéeaire,
et edt ainsi porté préjudice i la masse des autres créan-
ciers. Voila, en effet, un créancier qui n’est pas payé;
s'il exige paiement, le débitcur sera peut-étre contraint
de déposer son bilan. Que fait alors ce créancier? Il
exige une hypothicquey il a done peur de Pavenir ct du
présenty le plus clair est qu’d la place 'un paiement
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qu’il n’obtient pas cn fait ¢t n obucndralt sans doute pas
intégralement, quh la place dés lors d’un dividende
comme - créancicr chirographaire, il obtient une hypo-
théque, c’est-h-dire cause de-préférence; le débiteur .Ini
fait donc un véritable cadeau, et au préjudice de la
masse. — On peut encore dire que, d’aprés les condi-
tions du crédit commercial, il n’est pas normal de voir
un créancier exiger des siretés matériclles. Dans’ le
.commerce, les créanciers suivent lo plus souvmt la fo
~ do leur débiteur., = ~ -
Quant aux hypothdques consentics par un tiers sur
‘ses propres biens au profit d'un créancier du failli, i1
n'y a aucune raison dé¢ les annuler, clles n’empirent en
rien la condition des créanciers du failli; loin de 14, le
créancier ayant recu hypothéque d’un tiers poursuivra
pour une plus faible somme le débiteur plus tard tombd
en faillite. Done ici la création de I'hypothéque sert le
débiteur, et par suite la masse; il y a 1 un répit pro-
bable.

g 2. — Inscription de t’/iypo!leéque.

I’hypothéque conventionnelle valablement constitude
‘ne produit aucun cffet pratique si & la convenlion ne se
joint pas Vinscription qui lui donne vie au regard des
tiers. Il nous faut done examiner maintenant si la faillite
du débiteur apporte des modifications aux droits du crdan-
cier hypothéeaire quant & Pinscription.

I. — Apres le jugement déclaratif de faillite, I’hypo- -
theque ne peut plus étre inscrite, car le failli est dos
lors dessaisi de Padministration de ses bicns, art. 443,
C. G ct l'effet de ee dessaisissement est précisément de
placer ses biens sous les mains de la justice, pour qu'ils
soient réalisds dans Pintérdt commun de tous ses erdan-
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ciers. S'il y a inscription prise, il y a nullité impérative,
au moins vis-h-vis des tiers; c’est-h-dire vis-h-vis des
créanciers de la masse; & partir du jugement, la situa-
tion des diverses - parties intéressées est immobilisée;
Fart. 448, qui donne cetle solution, applique un prin-
cipe général de la loi commerciale en maltitre de fail-
lite. |

II. — L’hypothéque valablement acquise, qui ne peut
plus étre inscrite aprés le jugement déclaratif de faillite,
peut-elle au moins éire inscrite soit depuis la cessation
des paiements du propriétaire de I'immeuble grevé d’hy-
pothéque, soit dans les dix jours précédents? Sur ce
point, la législation a varid.

D’aprés I'art, 2146 du Code Nap., dtait frappée d’une
nullité impérative toute inscription prise depuis les dix
jours précédant la cessation des paiements. Ce systéme
absolu présentait ses avantages et ses inconvénients, —
Il avait I'avantage, nous dit M. Bravard (1), de rendre
impossible loute collusion entre le débiteur ct certains
créanciers auxquels il aurait constitué hypothéque, b la
condition de ne l'inscrire qu’au dernier moment ; le débi-
teur pourrail ainsi, en présentant comme libres des im-
meubles hypothéquds, conserver un crédit qu'il ne méri-
terait pasy il pourrait tromper les tiers en leur offrant
Jes garanties apparentes qui, au dernier moment, dispa-
raitraient, — La nullité prononcée contre les inserip-
tions prises dans les dix jours, ou depuis, rendait impos-
sible cette fraude. Mais, d'un autre coté, Vart. 2140, ct
¢’était Ia un grave inconvénient, ajoute le méme auteur,
sacrifiait I'intérét des créanciers hypothéeaires h celui
des tiersy car le erdancier, quelle que fat sa bonne foi,

(1) Demangeat sur Bravard, Op, cft., V, p. 282,
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quelque dnhgcnce qu'il fit; pouvait se trouver dans I'im-
possibilité de profiter d’une hypothdque valable, parce
qu’il n’avait pu la faire inscrire que dans les dix jours
précédant la cessation des- paiements. Il y avait 1A une
injustice commise X son égard et une sorte d'inconsé-
quence; ¢n méme temps qu’on reconnaissait la validité
de son hypothdque,-on lui en retirait tout le bénéfice
pour n’avoir pas rempli unc simple formalité, alors
méme qu’il n’avait pas dc ~nda de lui de la remplir plus
16t | - E
Aussi le § 1 de 'art. 44 de la nouvelle loi de 1838
¢st-il venu abroger la disposition trop absolue de I'ar-
ticle 2146 et cctic abrogation cst fondée, a-t-il été dit
h la Chambre mdme des Députés ()), sur ce que, « anté-
ricurement & la faillite, 'incapacité légale du débiteur
n'est point devenue noloire, et que Vinscription, com-
plément nécessaire d'un droit qui a ¢/é acquis valable-
ment, doit pouvoir élre prise sur des bicns dont le des-
saisissement n’est point déelaré. »

D'aprés le nouvel art. 448 C. C., toutc hypothéque
- valablement acquise peut étre inscrite aprés la cessation
de paiementsy clle peut V'dtre jusqu'au jour du jugement
déclaratif de faillite. L'inseription serait cependmt tar-
dive si clle n'avait été prise que le jour méme de la
déclaration de faillitey c’est ce qui résulte nettement des
termes du premier alinéa de Yart. 448 du Code de Com-
meree, jusqu’an jour du jugement déclaratif de la faillite,

rapprochds du premier alinda de Part. 443 du méme - -

Code (2).

(1) Moniteur du 1% féyrier 1838,
(2) Aubry et Rau, 1, p. 777; Demangeat sur BravVard, Op. cit., V,
p. 284, a la note; Amicns, 20 déeembre 1855,
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Le ldgislateur de 1838 devait se--garder de tombey
dans un excés contraire h celui dn Code de 1808, en un
mot,. il devait ne pas trop sacrifier I'intérét de la masse
A Vintérét des créanciers hypothécaires. Aussi lisons-nous -
dans le second alinéa de V'art. 448 : Les inscriptions
priscs méme avant le jugement déclaratif de faillite, mais
depuis I'époque fixée par le Tribunal de Commerce,
comme étant celle de la cessation de paiements ou dans
les dix jours qui ont précédé cette époque, peuvent dire
déclarées nulles s'il s'est dcoulé plus de quinze jours
(et augmentation du délai & raison des distances) entre
la date de Vacte constitutif d'hypothéque et celle de
Vinscription. -

De cc que cette inseription est tardive, la loi pense
que ce peut étre un pidge ou tout au moins une cause
d’erreur pour les tiers qui, ne voyant pas d’hypothéque
inscrite, auraient confiance dans le dcbiteur et contrac-
teraient de nouveaux emprunts sans exiger des garanties
hypothécairesy et méme un pidge ou tout au moins une
cause d’erreur pour les crdéanciers antérieurs h celui qui
a obtenu P'hypothéque, puisque, ne voyant pas d’hypo-
théque inserite sur 'immeuble de leur débiteur, ils
auraient pleine conflance dans sa solvabilité et ne cher-
cheraient pas h procéder h uue saisic sur ses biens; s'ils
avaient exigé leur paiement plus tét, peut-étre cussent-
ils ¢té payés intdgralement, tandis que maintenant,
grice 4 cette hypotheque, ils n’obtiendront qu'un divi-
dendey de la préjudice & leur dgard.

En faisant usage du pouvoir d’appréciation qui leur
est accordé dans celte hypothése, les tribunaux doivent
principalement prendre en considération lintervalle plus

ou moins long qui s’cst écoulé entre la constitution de
| 0
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hypothéque ct son inscription. C'est { cux de voir si
Vinscription a ¢té retardéo par des accidents prévus ou
imprévus, ou si clle V'a été fraudulcuscnent, et si le
relard a ou non préjudicid h la masse. lls peuvent done,
malgeé la bonne foi du créancier, annuler Pinscription,
s'ils reconnaissent que le retard qu'il @ mis & s'inscrire
a 6té de nature -h induire les tiers cn crreur sur la
situation du débiteur (1). Il ne faut pas admettre, avee
la Cour de Rouen {8 mai 1851), que les juges ne peu-
vent prononcer la nullité qu’autant que le créancier a,
par son retard, causé un préjudice & la masse, en ména-
geant au débiteur un crédit apparent qui a pu trompcr
les tiers sur sa véritable situation.

La nullité prononcée par 'art. 448 contre I'inscription
tardive cst unc nullité d’'un genre tout spéeial; d’une
part, clle rentre dans le systtme général de l'art. 447,
car elle n’est pas une nullité impérative, clle dépend au
contraire de I'appréciation facullative des jugesy d’autre
part, elle rentre dans le sysiétme général de Fart. 446,
puisque : — 4° — elle n’cst point subordonnée 4 la
preuve de la bonne ou de la mauvaise foi du créancier
hypothécaire (non sic, 447); — 2° — puisqu'clle est
prononcée méme si linscription a été prise aprés le
diziéme jour précédant la cessalion des paicments. —
Que la nullité de I'art. 448 soit facultative pour le jugé,
on s¢ l'explique aisément; s'il y a faute d'un créan-
cicr hypothécaire h laisser écouler plus de quinze jours

(1) Pont, Des priv. ¢t hyp., n° 888; Demangeat sur Bravard,
Y, p. 286, a 1a nole; Bourges, 9 aoit 18£8; Keq. rej., 17 avril 1849;
Cass., 20 janvier 1857; Rouen, §0 mai 1857; Colmar, 15 janvier
1862; Req. rej., 2 mars 1863, |
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entre Pacte constitulif d'hypotheéque ct Vinscription, ¢'est
une faute asscz excusable le plus souvent, ¢t qui n’ap-
proche pas de la gravité des actes prévus par Part, 110.

Il va sans dire que la faillite ne forme aucun obstacle
aux inscriptions & requérir sur des immeubles dont le
failli est tiers détenteury car, dans cette esptee, celui
qui requicrt linscription n’est point un créancier du
failli voulant s’assurer un droit de préférence au pré-
judice de la masse, mais un créancier du vendeur d¢'im-
meubles acquis par le failli, qui entend rendre efficace
son droit de suite X I'égard de ce dernier.

On peut en dire autant des inscriptions h prendre,
pour des detles personnelles au failli, sur des immeu-
bles qui ont passé dans les mains de tiers acquéreurs.
Les immcubles ayant cessé d’appartenir au failliy les
intéréts des créanciers de la masse ne sont nullement en

jeu (1).
L’art. 448 s'applique-t-il au renouvellement de Vin-
scription ? — Il faut admetire sans conteste que le

renouvellement d’une inscription hypothécaire ne peut
étre annulé comme ayant été fait depuis que le pro-
prictaire de I'immcuble a cessé ses paiements, ou dans
les dix jours précédents. Le créancier qui renouvelle son
inscription, conformément i P'art. 2184, n’a évidem-
ment aucune négligence h se reprocher, quel que soit
le temps écoulé depuis la date de lacte constitutif. I

faut aller plus loin, et décider que le renouvellement
pcut avoir licu méme aprés le jugement qui déclare la
faillite du propriétaire de V'immeuble : Part. 448 est fail
pour la prise d’inscription ct non pour le renouvelle-

(1) Pont, nos 907 et 908; Troplong, 111, 655 ter; Persil, sur lar-
licle 2146, nos {1 et 15,
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ment (1). Du reste, les motifs de la loi ne s'appliquent
pas au cas de renouvcllement : Vinseription est impos-
sible & partir du jugement déelaratif, parce quo co juge-
ment a fixé les droits respectifs des créanciers, et que
Pan d’cux ne peut plus amdéliorer sa position au détri-
ment de celle des autresy le renouvellement, au con-
traire, ne fait que confirmer une position déjh ancienne
ct ne peut étre Voccasion d'aucun pidge pour les créan-
ciers.

Il ne faut pas, d’'un autre cété, admetire qu'aprés le
jugement ddclaratif de faillite le créancier hypothéeaire
soit dispensé de renouveler; il a grand intérét, au con-
traire, d le faire, attendu que s'il laissait passer les dix
ans sans renouveler, il perdrait ic béndfice de son in-
scription primitive, et il ne pouvcrait plus en prendre uli-
Jement une nouvelle, puisqu’il serait alors sous Pappli-
cation de lart, 448. 11 n’y a, en effet, aucune disposi-
tion du Code Napoléon ou du Code de Commerce dont
on puisse argumenter pour dispenser les crdanciers
d’une faillite de renouveler leurs inscriptions. Il est vrai
que les droits des créanciers sont fixés par la déela-
- ration de faillite, mais en ce sens sculement qu'ils ne
peuvént pas améliorer leur position. 1l est impossible
d’en conclure que leurs droits ne peuvent ¢étre atteints
par des déchéances telles que la péremption ou la pres-
cription décennale (2). — L'inscription prise au nom
de la masse, conformément i Part. 490 (Code Comm.),

(1) Mourlon, Traité de la transcription, n° 658, p. 353 ; Pardessus
D. commereial, 111, p. 327; Aubry et Rau, II, 822; Demangeat sur
Bravard, op. cit., Y, p. 288, a la nole. )

(2) Troplong, Des Priv. et IHypoth., tome 11I, n° 660 bis; Rouen,
30 mai 1825; Paris, 19 aolt 1851, — Secus : Pardesms, 1L, n° 1193 ;
Paris, 7 décembre 1831,
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uc vaut pas renouvellement dans leur intérét; cette
inscription ne regarde que les créanciers chirographaires;
les syndics ne sont chargds que des intéréts de la
masse, ¢t pas de ceux des créanciers hypothéeaires (1).

SECTION ll. — EFFETS DE L’H\'PO’I‘IU‘-IQUE CONVENTIONNELLE.,

Toute hypothéque valablement acquise et inscrile con-
fere au crdancicr trois droits : 1° droit d'cxpropriation;
2° droit de préférence; 3° droit de suite. Chacun de ces
trois droits est-il affecté par I'état de faillite du débiteur?
- Telle est la question que nous allons examiner,

2 1er. — Droit d’expropriation.

Un principe fondamental en matiére de faillite, c’est
que les créanciers ne peuvent exercer des poursuites in-
dividuclles qui consumeraient en frais une grande partic
de Pactify le droit de réaliser Pactif est remis aux soins
des syndies. Ainsi, la faillite du débiteur amoindrit le
droit d’expropriation aux mains de ses créanciers. Tou-
- tefois, ce principe regoit échec en faveur des créanciers
hypothécaires. L’art. 571 C. Com. s’exprime ainsi : « A
partir du jugement qui déclare la faillite, les créanciers
ne pourront poursnivre Pexpropriation des immeubles
sur lesquels ils n’auront pas d’hypothéques. » Cet article
reconnait donc aux créanciers hypothécaires un droit
qu’'il refuse aux créanciers chirographaires; et cetie diffé-
rence cst des plus faciles 4 expliquer. En effet, les
créanciers chirographaires ont suivi la foi du débiteur,

(1) Dijon, 26 février 1819 ; Caen, 19 féyrier 1825; Rouco, 30 mai
1823,
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ils ont prété h la personme, ils ont couru la chance de
sa bonne ou de sa mauvaise fortune, ils forment la
masse, ¢t c'est pour cux que la procédure de faillite
est organisée ct fonctionney ils prendront par contribu-
tion le produit de la liquidation des biens. Les créanciers
hypothécaires, au contraire {ajoutons privilégiés et nan-
lis), n'ont contracté qu'en vue des garanties particulitres
qu'on leur donnait; ils ont plutét prété h la chose qud
la personne. Aussi le jugement déclaratif de faillite ne
suspend-il pas leurs droils de poursuite sur les biens qui
lcur sont spécialement affectds, et dont ils prendront par
préférence le prix. Art. 443.

Bicn qu'en principe les créanciers hypothécaires gar-
dent intacts leur droit de poursuite, leurs voies d’exé-
cution, ils peuvent cependant voir modifier ce droit par
suite de la déclaration de faillite du débiteur. Ce droit
d’expropriation ne subsiste pas, en effet, dans toute son
étendue jusqu'h la fin de la faillite. Si les créanciers sc
mettent en état d’union, autrement dit s’ils n’ont pas
accordé le concordat au failli, h partir de cc moment les
créanciers hypothécaires peuvent bien continuer les pour-
stites déjh commencées, mais non en commencer de nou-
velles; s’ils ne peuvent poursuivre cux-mémes, ils n’en
souffriront pas le moins du monde dans leurs intéréts; le
syndic procédera h la liquidation, vendra les immeubles
avee autorisation du juge-commissaive, et le prix de
venle scra immédiatement attribué par. préférence aux
créanciers hypothécaires. |

De e que les eréanciers hypothéeaires ont le droit de
faire des actes d’exdeution malgré le jugement de faillite,
faut-il admettre qu'ils peuvent y procéder immédiale-
ment sans attendre que le terme de leur créance soit
arrivé; autrement dit, la faillite da débiteur a-t-clle pour
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cflet de rendre cxigibles les dettes non encore dchucs,
alors qu’clles sont garanties par des hypothéques? Les
opinions sont partagées sur cc point.

Suivant un premier systéme (1), le créancier hypothé-
caire, par argument de Vart. 444 C. C., peut immédia-
tement poursuivre l'expropriation de l'immeuble A lui
affccté. En cffet, disent les partisans de ce systtme,
Part. 444 du Code de Commerce ne fait que rappeler la
disposition de Part. 1188 du C. N., d’aprés lequel le
débiteur failli est déchu du bénéfice du terme. Cet article
est absolu dans ses termes et n’exclue pas du tout les
créances hypothéeaires non échues au jour du jugement
déclaratif de faillite; d’ailleurs, les motifs qui ont inspird
cet article au point de vue des créances chirographaires,
sont applicables aux créances garanties par une hypo-
théque. Il est, dit-on, d'utilité générale que I'hypo-
thtque soit 1dalisée de suite pour qu'on sache si elle
laissera quelque chose afférent b la masse chirographaire,
ct le créancier hypothécaire a le plus grand intérét i
faire vendre les immecubles affectés, puisqu’il s¢ trouve
cn face d’un débiteur dessaisi de I'administration de ses
biens, qui restent souvent improductifs.

Nous ne saurions admettre ce systéme. Si le ceréancier
hypothécaire veut s’attaquer  son gage spécial, agir cn
tant qne créancier hypothécaire, il ne peut invoquer 444;
ct pourquoi? C'est qu’il est en dehors de la faillite, il a
une situation d part, et la meilleure preuve c'est qu'il
peut faire des poursuites en expropriation apres le juge-
ment déelaratif. Etant en dehors de la faillite, son droit
est régi par les principes du droit commun; il doit done

(1) Pardessus, 111, p. 317; Bordecaux, 4 juin 1832; Angers, 15 mai
18614, infirmant un jugement de La Fléche.
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attendre quo sa créance soit arrivée h termo pour pou-
voir argumenter de son hypothdque, car c'est la condi-
tion cxigée par lo droit commun (). Comme le dit trés-
bien V'arrét de 1a Cour do Pavis du 12 décembre 18061,
I'exigibilité résultant de la faillite ne produit pas méme
los effets do I'échéanco ordinaire, clle a pour objet non
do donmer au créancicer h terme le moyen d’exercer in-
dividucllement une action contre le failli ou son syndic,
afin de se faire attribuer, & 'exclusion des autres créan-
ciers ct par préférence, la partie de V'actif nécessaire au
paicment intégral de sa créance, mais uniquement de
Pappeler & concourir aux opérations de la faillite, comme
si sa créance élait échue. En vertu des art. 1188 C. N.
ct 444 C. Comm., le créancier hypothécaire ne peut
user de 'exigibilité qui prend sa source dans la faillite,
qu'en acceptant la loi commune A tous les créanciers
ordinaires, c’est-a-dire en subissant le sort et les réduc-
tions que subissent les autres créanees (2). Que le créan-
cier hypothéeaire renonce i son hypothdque, et alors sa
créance sera cxigible. — La faillite n’autorise done pas-
~ le eréancier hypothéeaire 4 terme-h exproprier immdédia-
lement le débiteur failli.

2 2. — Droit de préférence.

Tout créancier hypothécaire a droit de se faire payer,
par préférence aux créanciers chirographaires, sur le bien
a lui affeeté. A-t-il droit de préférence, non-sculement-—-— -

(1) Cour de Paris, 12 décembre 1861 ; Demangeat sur Bravard,
Y, p. 158, s

(2) Bédarride, tome I, no 1083; Dalloz, Jurisp. Générals, voir
fuillite, no 240,
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_pour le capital, mais encore pour tous les intéréts de sa
créance, méme au cas de faillite de son débitcur? Oui,
puisque l'art. 448 du C. Com., d’aprés lequel le juge-
ment déclaratif arréte (A I'égard de la masse seulement)
le cours des intéréts de toute créance, ne s’applique pas
~aux créancicrs hypothdéeaires, qui restent ainsi sous 'em-
pire du droit commun ct conservent le droit de réelamer
les intéréts de leurs créances, méme pour le temps pos-
téricur au jugement déclaratif de faillite.

Pour avoir droit & ces intéréts, qu'ils ne peuvent du
reste s¢ faire payer que sur les sommes provenant des
objets grevés de leur droit d’hypotheque, ils doivent les -
avoir conscrvés par une inscription, conformément aux
art. 2148-4° ¢t 2151 du Code Napoléon, puisque la loi
commerciale ne les en dispense pas. D’aprés P'art. 2151,
le crdancier inscrit pour un capital produisant intéréts a
droit d’étre colloqué, pour deux années seulement et
pour l'année courante, au méme rang d’hypothéque que
pour son capital, sans préjudice des inscriplions particu-
litres & prendre, portant hypothéque a compter de leur
date, pour les intéréts autres que ccux conservés par la
premicre inscription.

Il nait & ce propos une difliculté des plus graves; nos
art. 445 ct 2151 paraissent impossibles & concilier avde
I'art. 448 du Code de Commerce. Prenons un exemple
ct des dates qui nous faciliteront la discussion de cetle
question,

_Un créancier hypothécaire prend inscription le 1¢* jan-
vier 1861 pour une créance qui porte intéréts; cetle in-
seription du capital vaut inscription, d’apres I'art. 2151
C. N., pour les intéréts des années 1861, 1862, 1863.
Pour avoir droit aux intéréts qui viendront a ¢chéance
“a partir du 1°" janvier 18G4, il faut, d’apres le méme
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arl. 2151, une nouvelle inscription qui doit &tre prise
an plus tard le 31 décembre §863. — Or, le débitcur
vient & tomber en faillite en jauvier 1863 : la faillite,
art, 445 G, C., suspend do plein droit, h I'dgard de la
masse, le cours des intéréts do toute créance existant
contre le failli; mais, art. 445, les erdanciers hypothd-
caires du failli sont en deliors de la faillite, de sorte
quda leur profit les intérdts continuent h courir. Notre
créancier hypothécaire a donc droit, maigré la faillite,
aux intéréts qui courront toute I'annéc 1863. Les opéra-
tions de la faillite sont longues et difficiles; bref, In
liquidation n’est pas terminde le 31 décembre 1863; lo
créancier hypothéeaire a-t-il droit, malgré la faillite, aux
intéréts des années subséquentes, 1864, 3, 6, cte.? Cer-
taincment oui, si 'on s’en tient & I'art, 4485 les intéréts
continuent de courir au profit du créancier hypothécaire;
mais, 2161 C. N., au-delh de trois anndes, il faut une
inscription spéciale pour avoir droit aux intéréts de sa
créance, Celte inscription est-elle possible? Nonj ar-
licle 448, 4 partir du jugement déelaratif de faillite, plus
- d'inscription possible. Voici en quelque sorte le langage
tenu par la loi au créancier hypothécaire : la faillite ne
Uatteint pas, lu as droit, malgré la faillite de ton débi-
teur, aux intéréts de ta créance, 4 une condition, toute-
fois, c’cst que tu prennes inscriplion pour tout ce qui
excedera deux anuées et Pannde courante; mais je te
défends, de par P'art. 448, de prendre inscriplion. —

Comment sortir de cette impasse? — Malheureusement, .. ..

nous nous trouvons cn face de plusieurs solutions, de
plusicurs systémes, et la jurisprudence eclle-méme, qui
n'a pas ¢té, il est vrai, souvent appelée h statuer sur la
question, west pas encore fixée. Nous indiquerons ces
diverses solutions et nous prendrons parti.
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¢ Solution (1). — Les intéréts des annces 1864, 05,
GG, courent au profit du crdancier hypothéeaire, puis-
que l'art. 448 déclare positivement que la faillite ne
suspend pas lo cours des intéréts h 'encontre du créan-
cicr hypothéeaire; mais ces intéréts ne courent que chi-
rographairement, puisque, d’'un autre cdté, ils doivent
avoir ¢été inscrits spécialement (art. 2151) pour étre
hypothécaires, et que linscription est expressément dé-
fendue, par I'art. 448, 4 partir du jugement déclaratif.—
Cette solution ne me scmble pas devoir é&tre admise,
loin d’appliquer 445, clle le viole dans son texte ct dans
son esprit. Dans son esprit : que veut, en effet, cet ar-
ticle? Que les créanciers hypothéeaires ne souffrent pas
de la faillite, que les intéréts continuent & courir comme
par le passé, c’est-h-dire hypothécaires; ce systeme
transforme leur créance hypothécaire en créance chiro-
graphaire quant aux intéréts futurs. Dans son texte
méme : car si 'on décide que ce créancier n’est que chi-
rographaire pour les intéréts des années 1864, G5, GG,
il faut aller jusqu'h dire qu’il ne sera méme pas créan-
cier chirographaire, puisque (art. 445) les intéréts chiro-
graphaires, de plein droit, cessent de courir dés le ]ugc-
ment déclaratif de falllllc | .

2°¢ Solution. — Les intéréts conlinuent a courir, méme
hypolhécairement, pour les années 1864, G5, G6. Main-
tenant, sur le point sccondaire de savoir si le créancier,
pour obtenir ce résultat, a besoin d'inscrire, deux sys-
témes sont possibles.

Suivant un premier, le créancier hypothécaire, par
cela seul qu'il a pris inscription le 1 janvier 1861, a
sauvegardé son droit pour les intéréts de l'année cou-

(1) Cacn, 10 aotl 1847.
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rante et de decux anndes; maintenant la faillite est dé-
clarée en 1863 : il a donc encore droit h ses intéréts.
On ne peut lut imputer & faute que la liquidation de la
faillito ne soit pas terminde le 31 décembre 18G3.

Ce premicr moyen d’expliquer la seconde solution doit
étre ceartd, et il I'a déjh été par la Cour de Cassauion (1).
Il est vrai qu'il n'y a pas faute du créancicr; il n'est pas
moins vrai, d'un autre cdté, que Uinscription du capital
ne peut pas valoir pour plus de trois annédes d'intéréts
(art. 2151), et qu’une inscription spéeiale est nécessaire
pour les intéréts des autres anndes. La faillite, pas plus
que la saisie de Pimmeuble hypothéqué, ne peut dispen-
ser le crdancier de cetlte inscription.

Dans un second sysiéme, on soutient au contraire que
le créancier a droit & ses intéréts hypothdcaires, mais i
la condition de¢ les avoir inscrits, et qu'il peut prendre
inscription malgré le jugement déclaratif de faillite. G'est
que vis-d-vis de lui la faillite n’existe pas; 'art. 448 ne
peut pas é&tre invoqué contre lui. Cet article, dit-on,
concerne exclusivement les inscriptions originaires &
- prendre pour sireté du capital, et ne s’applique pas aux
inscriptions secondaires destindes seulement h la conser-
vation des intéréts des créances précédemment inscrites,
qui n'en sont que l'accessoire ¢l la conséquence. — Ce
que P'art. 448 veut empéeher, c'est qu'une créance soit
opposée comme hypothécaire aux créanciers de la faillite
dans le cas ou l'inscription, qui devait lui assurer ce ca-

ractcre, n'aurait pas été prise avant le jugement déclara~......

tif de faillite; de lh s’ensuit que cet article ne prohibe
ni les renouvellements, ni 'inscription des intéréts d’une
créance déjh inscrite. — D’ailleurs, ajoute-t-on, in-

(1) Cassation, 2% févricr 1852,
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scription requiso en temps utile pour la sireté du capital
devrait en principe garantir tous les intérits & échoir,
comme le capital méme, et si Part, 2181 a restreint,
quant aux intérdts, V'cffet naturel de cetle inseription, il
ne I'a cependant fait qo’en laissant au créancier la fa-
culté de conserver, par des inscriptions parliculiéres, les
intéréts non garantis de plein droity or, disent MM. Au-
bry ct Rau, il ne saurait étre permis de séparver cette fa-
culté de la restriction dont elle forme le correctif'; et en
privant le créancier de I'exercice de ce droit en raison de
la faillite du débitcur, on ajouterait cn réalité & la ri-
gucur de la loi (1).
~ Ce sccond systéme, bicn que de beaucoup préférable
au premier, doit ¢tre rejeté :

1° En fait : admettons que cette inscription puisse étre
prise, elle serait le plus souvent inutile, puisqu’elle se
trouverait primée par linscription de I'hypothéque prise
au nom de la masse ¢t datant du jugement méme dc
déclaration de faillite.

2° En droit : ce sccond systtme viole 1'art. 448, qui
s’oppose & cc qu’une inscription soit prisc aprés le juge-
ment déelaratif de faillite, et s’y oppose aussi bien quand
Finscription s’applique h une annuité d'intéréts que quand
clle s’applique au capital. Ce n’est pas ici un renouvelle-
ment, mais bicn une créance nouvelle d’intéréts, et la
preuve cn ¢st que, art. 2151, cette inscription des inté-
réts date du jour on elle a eu licu, et non pas du jour
ou la créance principale a été inscrite. Puis, s’il est vrai
de dire que la faillite n’existe pas d ’encontre des créan-
ciers hypothéecaires quant & leurs intéréts, cela n’est vrai

(1) Aubry et Rau, II, p. 860, & la note; Pont, n? 889, 925 et
1024; Adx, 22 juin 1847 ; Cassation, 20 féyricr 1850,
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que des crdanciers hypothécaires ayant pris inscription;
or, telle n'est pas la sitnation de notre crdancier, qui n'a
pas inscrit,

3° Solution (1). — Elic a Pavantage de ne violer aucun
des trois textes de loi. — Les intéréts continuent & cou-
rir au profit du créancier hypothécaire méme aprds lo
jugement ddéclaratif de faillite, mais sculement s'il y a
cu inscription prise. Ainsi, dans l'esptce, il aura droit
hypothécairement X ses intéréts depuis janvier 1803 jus-
qu'h la fin de 18063, ct cela malgré la faillite. Pour les
intéréts des années 1864, b, 6, cte., il devrait prendre
inscription, 2151 il ne le peut pas, 448; il n'a donc
pas hypothéque pour les intéréts de ces anndes I, ct il
ne pourra méme pas les réclamer chirographairement,
puisque, 445, tout intérét chirographaire est suspendu
vis-h-vis de la masse. Cetle solution ne viole pas 448,
qui prohibe toute inscription, et elle nc s¢ heurte pas
non plus & 445. Ce dernier article s’appliquera, en cffet,
sans difficulté si I'inscription originaire a ¢té prise peu
de temps avant lc jugement déelaratif, ou si, Vinscrip-
tion originaire ayant ¢té prise depuis longtemps, les inté-
réts échus ont toujours été payés jusqu'au jugement
déclaratif, en supposant toutefois que les opérations de
la faillite ne durent pas plus de trois ans.

Si les opérations de la faillite trainent en longueur, le
créancier hypothécaire n’a-t-il donc aucune ressource?
Si sa créance .est venue h échéance, c’est & lui, puisque
la loi le lui permet, de faire saisir le bien & lui hypothé-

qué et de le vendre bicn vite avant le 31 décembre 1863,

de manicre a ¢tre payé de capital et intéréts. Maintenant,

(1) Demangeat sur Bravard, V, p. 293, -— Jugement de Marseille
du 17 mai 1847, infirmé, il est vrai, par Aix,
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si la delle n'est pas encoro cxigible, du moment que des
intéréts échus soit avant, soit aprés le jugement déclara-
tif, ne lui sont pas payds, il peut, aux termes de
Part. 1181 C. N., poursuivre la résolution du contrat,
¢'est-h-dire faire prononcer la déchéance du terme qu'il
avail consenti, et immédiatement aprés il saisira I'im-
meuble. 1l peut encore dire qu'il y a déchéance du
lerme, puisque les garanties hypothécaires spéceiales sont
devenues insuflisantes par le fait du débiteur; il argu-
mente il est vrai de la faillite, mais & Pégard d'une

masse qui en argumente contre lui, 448, & propos des
annuités de 1864, B, 6.

2 3. — Droit de suile,

Grice au droit de suite, un eréancier hypothécaire peut
suivre I'immeuble hypothéqué entre les mains de tout
liecrs-détenteur, et il le pen: malgré la faillite de son
débiteur, L’état de faillite nc modific en quoi que ce soit
le droit de suite. Aussi avons-nous déja vu que, malgré
la faillite du débiteur, les créanciers du failli peuvent
requérir inscription sur les immeubles qui ont cessé de
lui appartenir; les intéréts des créanciers de la masse
ne sont ici nulleraent en jeu.

CHAPITRE 1I.

De hypothégque judiciaire.

L’hypothtque judiciaire est une garantie 1égale, desti-
née h assurer I’exéeution des jugements et de cerlains
autres actes judiciaires.-Tout eréancier qui obtient un
jugement portant condamnation, du moins éventuelle, 2
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par ccla méme unc liypothéque générale. sur les biens
de son débiteur condamné, A la condition toulcfois de.
Pinscrire, ct elle prend rang par la date de son inscrip-

tion. | | o

Nous avons h nous demander si cette hypothéqua peut
s¢ trouver, de méme que Phypothéque convention-
nelle, offectée par 'état de faillite du débiteur.

SECTION PREMIERE. — VALIDITE DE L’HYPOTHEQUE
JUDICIAIRE,

 Pour que Phypothéque judiciaire soit valable, il faut
qu'elle puisse prendre naissance ct, en second lieu,
qu’elle soit inscrite.

g 1er, — Naissance de Uhypothéque judiciaire.

Le Code de Commerce de 1808 annulait sans pilié
toute hypothéque judiciaire acquise depuis la cessation
des paiements ou dans les dix jours précédents. Le nou-
vel art. 446 admet pour I'hypothéque judiciaire la méme
~ distinction que pour Ihypothéque conventionnelle; il
annule donc I'hypothéque judiciaire venant sanclionner
une dette préexistante. — Il n’y a & cela qu’'un mal-
heur, c'est que la distinclion si juste du Code de Com-
merce ne recevea jamais son application pour I'hypo-
theque judiciaire. En effet, il est de droit élémentaire

que les jugements ue font que conslater ct reconnaltrc

des droits préexistants; ils sont déclaratifs de droits;
c’est 1a un de ces principes qui datent de la Idgislation
romaine (1). La créance sera done toujours et néeessai-

(1) Ulpicn, Dig., loi 8, § 4, S¢ servitus vindicetur,
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“rement préexistante par rapport au jugement qu'obtien-
dra le créancier; I'hypothtque sera donc lonjours consti-
tuée pour unc delte antéricurcment contractée, puisque
la dette précédera toujours le jugement qui aura con-
damné le débiteur 4 en payer le montant, Des lors, bien
que la loi 'semble assimiler Uhypothéque judiciaire a I'hy-
pothéque conventionnelle, cette distinction est pratique-
ment' inadmissible, puisqu’il est impossible de trouver
un scul cas ol la créance résulterait de 'acte méme qui

~constitue P'hypothéque judiciaire. Qu’en résulte-t-il?

. G'est que toules les hypothéques judiciaires sont nulles
de plein droit, c'est-d-dire frappées d’une nullité impéra-
tive pour le juge, du moment que le jugement d’ou elles
résultent a été rendu depuis la cessation des paiements
ou dans les dix jours précédents. (Art, 446, C. C.) Il va
sans dire que la nullité de plein droit s’applique i P'hy-
pothéque judiciaire scule, m'us pas au jugement lui-
méme (1).

L’art. 440, en frappant d’'une nullité absolue hypo-
théque judiciaire, a voulu maintenie 1'égalité parfaite
entre lous les créanciers, et il n’arrive méme pas h ce
résultat, comme le fait trés-bien remarquer M. Bra-
vard (2). En effet, si de deux créanciers de méme
somme qui ont formé leur demande le méme jour, Pun
va devant le tribunal civil parce que sa créance est
civile, Pautre devant le tribunal de commerce parce que
sa créance est commerciale, ce dernier a beaucoup plus
de chance que le premicr de profiter de I'hypotheque
résultant du jugement qu’il obtiendra, parce que la juri-

. \qulon jo imerciale procédant avec plus de célérité que
83\’ J/'fo

§ } f'Atis.ﬂ

ir eﬁmuge

écembre 1849,
sur Bravard, VY, p. 285,
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la juridiction civile, le jugement pourra étre rendu plus
de dix jours avant la cessation de paiecments du débileur,
tandis qu’il n’cn sera pas de méme, du moins le plus
souvent, devant la juridiction. civile. Voila donc une
hypothéque judiciaire dont la validité va dépendre d’une
circonstance que le créancier ne pouvait empécher,

savoir, que |'affaire a été porléc devant telle ou telle juri-
diction, que le trlbunal saisi aura fait plus ou moins de
diligence.

Comment expliquer que le législateur ait voulu faire
pour les hypotheques judiciaives une distinction analogue
& celle faite en matitre d’hypothéques conventionnelles?
M. Bravard indique & ce propos une distinction qui de-
vait étre, supposc-t-il, dans Vesprit des autéurs -de la
nouvelle loi. — Il fant prendre ces mots, antéricurement
contractées, dans un sens autre que celui qu'ils ont pour
les hypotheques conventionnelles, dans un sens appro-
pri¢ & la nature méme des hypothdques judiciaires, si
différentes en cela des hypothéques conventionnelles; il
faut appliquer les mots dont il s’agit au cas ol la de-
 mande, dont le jugement ct I'hypothéque sont la suite,

a été formée dans les dix jours qui ont précédé la cessa-
tion des paiements, ou @ fortiori, depuis; dans ce cas I,
I’hypothéque judiciaive serait nulle de plein droit; mais
clle serait valable quand méme le jugement aurait été
rendu dans les dix jours qui préctdent la cessation des
- paicments ou dcpms, si la demande a\'ut été introduite
avant les dix jours. .

Celte distinction, qui est trés-rationnelle il est vrai,
ne parait pas devoir étre admise; elle n’est nullement -
dans le texte de la loi, et rien, dans la discussion de
la loi de 1838, ne fait présupposer que telle a été I'in-
tention des ldgislateurs. Avouons plutét I'inadvertance
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du ldgislateur, qui a mis sur la méme ligne I'hypothéque
judiciaire ct 'hypothéque conventionnelle, et disons net-
tement qu’il faut renoncer h faire toule espéce de dis-
tinction pour P'hypothéque judiciaire. Le ldgislateur P'an-
nule parce qu’il a craint un aceord fraudulcux entre le
créancier et le débitcur qui, laissant prendre bénévole-
menl un jugement, - pourrait encore ainsi consentir une
hypotheque au préjudice de ses autres créanciers.

2 2. — lInscription.

L’'hypothéque judiciaire valablement acquise, c’est-i-
dire antéricure aux dix jours jui précédent 1'époque
de la cessation des paiements, peut-clle étre inscrite
malgré la faillite?

Nonj; art. 448, 4 partir du jugement déclaratif de
faillite, la situation des créarciers est immobilisde; -ui,
avant le jugement de faillite, méme depuis la cessation
des paiements ou dans les dix jours précédents, puisque
Iinscriplion ne fait que conserver un droit existant,
sauf, bien entendu, art. 448, deuxitme alinca, la faculté
pour le juge d’annuler celte inscription si elle a été
prise plus de quinze jours aprés la date du jugement. —
Ici encore le créancier peut et doit renouveler aprés le
jugement de faillite.

SECTION 11. -—— EFFETS DE L’NYPOTHEQUE JUDICIAIRE.
2 1¢*. — Droitl d’'expropriation.

Malgré la faillite, le créancier & hypothéque judiciaire
peut exdeuter le débiteur, sauf qu'il ne peut pas com-
mencer de nouvelles poursuiles, une fois le régime
d'union adopté.
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| 2 — Droit de préférence.

Le créancier, hypothécaire, en vertu d’'un jugement, a
droit de préférence et quant au capital et quant aux
intéréts; les .intéréts continuent h courir h son profit,
art. 445. Méme difficulté pour la combinaison des
art, 448, 2181 et 448; méme solution que pour I'hypo-
théque conventionnelle.,

g 9. .~ Droit de suile.

-

La faillite ile modifie en rien le droit du créancicr
hypothécaire, en tant qu’il veut exercer son dront de
smte

CHAPITRE I,
De Phypothéque légale.

L’hypothéque légale cst celle que la loi attache de
- plein droit, c’est-h-dire indépendamment de toute mani-
festation de volonté soit du créancier, soit du débiteur,
h certaines créances, pour en assurcr la restitution, et
cela en considération de la condition juridique des erdan-
ciers ou de la nature de leurs rapports avec ccux sur les
biens desquels portent ces hypotheques.

 Les hypothéques légales sont énumérées par I'ar-
ticle 21214 ce sont :

L’hypolhéque légale des mineurs et interdits sur les
biens de leurs tuteurs; |
 Celle des femmes marides sur les biens de leurs
maris; |

Celle de PEtat, des communes et des dlablissements
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publics sur les biens des receveurs et administrateurs
complables. On peut ajouter 'hypothéque légale des 16~ -
galaires sur les biens de la succession, et tous les pri-
viléges immobiliers dégénéréz en hypothéques légales.
— Nous allons cxaminer, & propos de I’hypothéque
légale, les questions que nous avons déjh étudides & pro-
pos de Ihypothéque conventionnelle et de I’hypothéque
judiciaire. |

SECTION PREMIERE. — VALIDITE DE L’HYPOTHEQUE
LEGALE.

I’hypotheque Iégale peut-elle naitre, peut-clle étre
Inscrite?

2 1er, — Naissance de Uhypothéque.

La nullité de plein droit de Part, 440 s’applique-t-clle
aux hypothéques légales? Evidemment non. Que dit, en
~effet, cet article? Sera nulle, toute hypothéque née pos-
téricurement A la créance qu'elle garantity et par suite,
valable, 'hypothéque qui, au contraire, vient s’attacher
h la erdance de¢s que celle-ci a vu le jour; d’ont il faut
conclure que loutes les hypothéques légales acquises
depuis les dix jours qui ont préeédé I'époque de la ces-
sation des paiements sont valables, puisque toute hypo-
théque 1égale, dtant attachée par la loi h une créance qui
fui a paru digne de faveur, prend forcément naissance
cn méme lemps que la créance; clle en est inséparable
et doit en suivre le sort. Ainsi, sont valables les hypo-
thdques légales de I'Litat, des établissements publics et
communes, nées depuis les dix jours, puisqu’elles ne
naissent qu’avec la dette clle-méme, ct par suile sont
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soustraites & I'application de 'art. 446. Du veste, il n'y
‘avait pas b craindre de fraude de la part de I'Eiat
acquérant unc hypotheque; il n’y en avait pas davanlage
de possible de'la part des élablissements publics et des
communes, qui ne peavent acquérir que sous la surveil-
lance de I'Etat lui-méme. Quant aux hypothéques légales
des femmes marides, mineurs et interdits, il est aussi
dvident que I'art. 4406 ne les concerne en quoi que ce
soit, et qu'elles sont parfaitement valables quand méme
clles auraient été acquises depuis les dix jours qui pré-
cddent 1'"époque de la cessation des paiements. Si donc
“une tutelle a 6té déférde au failli depuis cette époque,
'hypothéque légale qui y est attachée sera acquise au
mineur ou A linterdit, puisque, loin de naitre aprés la
créance, elle nait avant, au moment ou le tuteur a connu
la délation de la tutelle h son profit, c’est-h-dire alors
qu'il n’a encore rempli aucun acte de gestion. — Si le
failli s’est mari¢ depuis la méme époque, sa femme aura
acquis une hypothéque légale sur tous ses biens, car
dans ce cas Phypothéque aura été acquise avant la
créance, ou au moins en méme temps.

Il y a cependant une distinction qui a été souvent
proposée dans la prahque et qui parait, au pn,mler abord,
assez juste. .

Un commercant est devenu tuteur ou s’est marié
~depuis la cessation de ses paiements ou dans les dix
jours préeddents; sans aucun doute, 'hypothdque légale
a pris naissance au profit du mineur, de linterdit ou do-- -
la femme maride. Mais supposons un individu créancier
. chirographaire de 100,000 fr. d'un commercant ddéji
marié; cc commercant cesse scs paicments; done, ar-
ticle 440, il ne peut plus utilement concéder une hypo-
théque au erdancicr de manitre i le rendre aprés coup
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créancier hypothéecaire. N'y a-t-il aucun moyen -de
garautir cette créance? Que la-femme de ce commercant
en état de cessation de paiements intervienne pour cau-
tionner ce créancier ou pour s’obliger solidairement avee
son maris art. 1431, celte femme, qui s’est portée cau-
tion pour son mari, a un rtecours en indemnités contre
son mariy ¢l ce recours est garanti, A son profit, par
unc hypothéque légale (2121, C. N.) datant du jour
méme de Pobligation contractée avec le tiers, art. 2135,
C. Nap. | _ '

Voici done les immeubles du mari commercant en
¢lat de cessation de paiements grevés d’une créance
hypothéecaire de 100,000, et que le mari n’aurait pu
grever directement au moyen d'une hypotheque conven-
tionnelle consentie au profit de ce tiers créancier. De cc
qu'il y a eu convention, stipulation libre, et par consc-
quent possibilité de tromper les tiers, ne peut-on
pas dire que cetie hypothéque légale ne prendra pas
naissance? C'est ce qu’'a, en ecffet, déecidé la Cour de
Poitiers par un arrét du 1G janvier 1860, qui a jugé
« qu'une femme agissant de concert avec son mari
et un créancier de ce dernier ne peut faire naitre sur
les biens du mari une hypothéque légale; gu’en subro-
geant le créancier  un droit qu’elle prétendrait puiser
dans I'art. 1431 du C. N., elle pourrait créer une hypo-
théque qui aurait en faveur du créancier le méme re-
sullat que I’hypothdéque conventionnelle frappée d’impuis-
sance, » (1) L'argument se réduit a ceci : il ne faut pas
que le mari, de concert avec sa femme, fasse indirecte-
ment ce qu'il ne peut faire Jircetement.

(1) Voir dans le méme sens Bédarride, 1. 1, ne 123 ter; Pardessus,
11, p. 433, no 1924, |
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Nous ne saurions cependant admeltre ce sysiéme, qui
fait une distinction non éerite dans le texte de la loi.
Qu’il y ait eu convention, soit; mais ce n’en est pas
moins une hypothéque légale. Or, I'art. 446 n’annule
que les hypothdques conventionnelles et judiciaires, et
laisse subsister les hypothéques légales (1). Dailleurs, st
la fraude de la femme est. prouvée, les liers peuvent
user de Yaction Paulienne, et méme, avee Vart. 447,
faire tomber, suivant les cas, la créance méme, et par
suite I'hypothéque. Mais I'hypothéque, en tant qu’hypo-
théque, doit étre valable, puisqu'elle est née en méme
temps_que la créance méme, et que l'art. 446 n’annule
que les hypothéques nées ex post facto.

Laissons, du reste, parler 1a Cour de Cassation, qui a
cu plusicurs fois A se prononcer sur la question et qui
a toujours admis la validité de cette hypothéque légale.
Dans un arrét du 16 novembre 1848, la Cour supréme
s'exprime ainsi : « L’art, 446 du C. C. ne se préle ni
par son texte, ni par son esprit, au systéme du pourvoi (2).
Par son texte : car cet arlicle ne statue que pour les

- hypothéques conventionnelles et judiciaires, ¢t nullement

pour les hypothtques 1égales des femmes et des mincurs.
Par son esprit : car, si Part. 446 précité annule lecs
hypotheques conventionnelles et judiciaires constituées
sur les biens du débiteur pour dettes antéricures, dans
les dix jours qui précédent la faillite, c’¢st que le légis-
lateur sappose ou redoute un concert frauduleux pour
tromper la masse. Mais les mémes motifs de suspicion---
n’existent pas dans le cas ot I'hypothéque est une hypo-

(1) Demangeat sur Bravard, V, p. 212, 4 la nole.
(2) It s'agissait de casser un arrét qui avait admis la validité d'une
parcille hypothéque.
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theque - 1égale, dont le bénéfice cst réclamé par une
épousc qui, loin d’étre censée avoir voulu faire fraude
aux aulres créanciers, ¢st au contraire présumde avoir
été circonvenue par son mari. C’est précisément h couse
* de cetle situation, résultant de sa soumission h la puis-
sance maritale, que Phypothéque légale lui a élé ac-
cordée. » |

Nous trouvons aussi dans un arrét du 25 juillet 1860
les motifs suivants, qu’il me parait utile de reproduire.
— Un sieur L. est déclaré en faillite le 18 aoht 1857,
¢t Pépoque de la cessation de paicments est fixée au
12 avril 1852. Les 12 et 20 avril 1852, les sieurs B.
et R., déjh créanciers chirographaires de L., avaient
obtenu de lui une liypothéque conventionnelle; de plus, la
dame L. s’était obligée envers eux avec son mari et les
avait subrogés dans I'effet de son hypothéque légale. La
Cour de Nancy, par un arrét du 11 aoldt 1858, valida la
subrogation, et le pourvoi form¢ contre cet arrét fut
rejeté de la manitre suivante : « Attendu que si les
hypotheques conventionnelles constituées par L. au profit
des défendeurs, les 12 ct 20 avril 1852, pour dettes an-
téricurement contractées envers cux, ont ¢té frappées de
nullité par 'effet du report de 'ouverture de la faillite,
fixée au 12 avril 1852, cetiec nullité, qui, aux termes de
Part. 446 du Code de Commerce, n’attcint que les
hypothtques conventionnelles conférées par le failli et
les hypotheques judiciaires oblenues contre lui, n’a point
altéré les droits des défendeurs comme subrogés aux
‘hypothéques légales de la femme L., par suite de V'en-
gagement  solidaire qu’elle avait conlracté avee son

mari. » (1)

(1) Voir Cassation, 2§ décembre (860, cassant 1'arrét de Poitiers du
16 janvicr 1860,
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Ainsi, et c'est lh la doctrine que nous adoptens, cst
valable, sans auéune distinetion, toute hypotheque Iégale
de la femme d’un commercant failli. |

L’hypothéque légale de-la femme -d’'un commercant
failli, bien que naissant valable, est cependant affectée
par ’état de faillite, non pas quant i sa naissance mé¢me,
mais quant } I'étendue des crdances qn’clle garantit, ct
quant h son assielle, c’est-d-dire quant aux immeubles
sur lesquels elle porte. Le législateur se trouvait ici en
présence de deux idées qui paraissent se détruire 'une
Pautre : il voulait protéger la femme. du failli, ¢t d'un
“autre cdté il tenait la femme en état de véritable suspi-
cion légilime; car si le failli commet des fraudes au pré-
judice de ses crdanciers, le plus souvent sa femme en
. sera la premiére complice. . Aussi existe-t-il dans notre
Code certaines dispositions de défiance vis-h-vis de la
femme d’un commercant failli. — De droil commun,
P’hypothéque légale de la femme est géncdrale et quant
aux créances qu'elle garantit, et quant aux immeubles
sur lesquels elle portes au cas de faillite du mani, il y a
restriction & ce double point de vue.

1*¢ Restriction. — Quant aux eréances garanties par
'hypothicque. |

I. — La femme nc peut réclamer ni comme créan-
citre hypothécaire, ni comme crdanciére chirographaire,
tous les avantages h titre gratuit que son mari lui a con-
- cédds soit par contrat de mariage, soit pendant mariage,
art. 504. Nous n’avons pas & developper ce point, puis=... ..
quici cc n'est pas h vrai dire I'hypothéque, mais la
créance méme, qui se trouve affectée par Vétat de fail-
lile. .

II. — Relativement i certains autves droits, la femme
commercante est bien véritablement crdancitrey si elle
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s¢ posc comme créanciére chirographaire, ct clle le
peut (1), la loi commerciale n’ddicte aucune disposition
de rigueur contre clle; la femme aceeptant la situation
communc peut prouver scs créances par tous moyens.
Si clle veut se faire une position exceptionnelle et argu-
menter de son hypothéque légale & Vencontre des
autres créanciers de son mari failli, ¢’est alors que la loi
commerciale déroge au droit commun par deux disposi-
lions rigoureuses, 562, 5063.

fo Art. 862 C. C. — La femme, méme séparée de
biens ou maride sous le régime dotal, a payé cn fait
clle-méme une dette du mari; la femr..e, en vertu de ce
paiement, veut recourir contre son madri ¢t argumenter
de ’hypothique 1égale pour se faire payer par préférence
aux aulres créanciers. — La loi présume, dans ce cas,
qu'elle a fait ces paiements avec les deniers que son
mari lui a remis, ¢’est-h-dire avec 'argent des créanciers
de la faillite. Pour prendre la position de créancitre
hypothécaire, la femme doit établir et prouver qu’clie a
payé avec ses deniers personnels.

2° Art. 563 C. C. — TLa femme ne peut exercer son
h)polhéque légale pour les deniers et effets mobiliers
qu’elle aura apportés en dot cu qui lui seront advenus
depuis le mariage par succession ou par donation, :
qu'autant qu’clle en prouve la délivrance ou le paiement
par acte authentique ou par acte sous seing privé ayant
recu date certaine. Aucune exigence du méme genre ne
sc trouve dans la loi civile; en verlu de ee principe, que
les omissions de la femme ne doivent pas lui préjudicier,
la femme ne peut compromettre ses droits en ometlant
de donner date cerlaine aux actes qui les constatent. —

(1) Limoges, 2'9 juin 1839; Lyon, 29 aviil (850,
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Le ldgislateur commercial a craint une fraude possible;
la femme aurait pu, en cffet, antidater des actes de ma-
nidre h ce que son hypothéque légale prit rang dis ce jour.
2° Restriction. — Quant & lassiclie de lhypolhéquc
Iégale. -
De droit commun, celte hypothéque frappe lous les
immeubles du mari présents et futurs, ccux acquis i
- titre gratuit, comme ceux acquis i titre onéreux. 1l n'en -
est pas ainsi au cas ou le mari vient & tomber en faillite.
Le Code de 1807 (art. BB1), inflexible dans ses dé-
fiances & raison des abus et des désordres de Pépoque,
restreignait Phypothéque aux sculs immeubles qu app'u'-‘
tenaient au mari lors de la célébration du mariage.
Pourquoi cette disposition rigourcuse? Afin de prévenir
les fraudes que le mari pouvait pratiquer pour avantager
sa femme aux dépens de ses créanciers, afin d'empécher
I'hypothéque de la femme de frapper un des immeubles
acquis aux dépens de l'actif commercial du mari. On
comprend done trés-bien que, dans ce but, la loi ait dd
refuser & la femme tout droit de préférence sur des im-
~mcubles acquis par le mari & titre ondreux, c’est-h-dire
presque toujours avee P'argent de ses crdanciers. Mais la
loi ne dépassait-clle pas le but méme qu’elle se proposait
en affranchissant de I'hypothéque légale les immeubles
advenus au mari par succession on par donation? Quant
aux successions, il est assez dillicile d’imaginer la possi-
bilit¢ d’une fraude, h moins qu'on ne suppose que le

mari se soit arrangé avec ses cohdritiers pour faire mettre -

dans son lot peu de meubles et beaucoup d’immeubles.
Quant aux donations, la fraude est plus facile, puisque
des tiers complices peuvent figurer comme donaleurs
dans de faux actes de libéralitdsy aussi les rédacteurs de
la loi de 1838 voulaient-ils tout d’abord que Phypothdque
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ne s'étendit pas sur les immeubles acquis i titre de do-
nation entre-vifs. - Celle distinction fut repoussée. Clest
aux créanciers h prouver les fraudes d’'une nature aussi
peu normale, ¢t & les prouver, par exemple, en interve-
nant au partage. — Il fut donc décidé par la loi de 1838,
dans lec nouvel art. 563, que la femme du commercant
aurait hypothéque sur tous les immeubles que le mari
avait lors du mariage, et de plus sur -tous les immeubles
~qui lui seraient advenus depuis soit par succession, soit
par donation enfre-vifs ou testamentaire. Logiquement,
on cut pu refuser & 1a femme 'hypothéque, méme sur les
biens acquis 4 titre onéreux par son mari avant le ma-
riage, depuis I'origine de son commerce; mais il edt été
bizarre de faire subir & la femme les conséquences de
cette qualité de femme mariée pour un temps ou clle
n’'existait pas encore, d’autant plus qu’au moment du ma-
riage le débiteur peut conventionnellement constituer hy-
pothéque sur des immeubles présents au profit d'un tiers.

De cette modification du Code de 1808 par la loi de
1838, il nait une question dont Pintérét disparait de
jour en jour, — Une femme mariée sous l'empire du
Code de 1807 a-t-elle hypothdque sur les immeubles
dont le mari a hérité, ou qui lui ont été donnéds ou
‘1égués, lorsque le mari est tombé en faillite depuis la
promulgation de la loi de 18387 Cette hypotheéque légale
frappe les immeubles dont il s’agit & la date de la pro-
mulgation de la loi nouvelle; elle est donc opposable &
ceux des créanciers du mari qui n’avaient point sur les
mémes immeubles ¢’hypothéques acquises avant celle

dernitre loi (1).

(1) Yalelte, Traité des Priviléges, p. 20%; Aubry-ct Rau, i, p. 001,
d 1a note; Pont, n° 53%; req. ref., 3 janvier 1844 req. vej., 47 juillel
1848,
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Ainsi sont, d’aprés la nouvelle loi, affranchis sculement
do I'hypothéque légale do la femme los immeubles ac-
(uis h titre ondéreux pendant mariage, commo ayant 6td
vraisemblablement acquis avec l'argent des créancicers.
-— Si un acte sous scing privéd, constatant P'achat d'un
immeuble par le mari, porte une date postéricure i la
célébration du mariage, la femmme peut, par tous les
moyens, prouver la postdate, et, par suile, quo lo mari
avait déjh I'immeuble lors du mariage (1).

Doit dtre considérée comme ayant d&té acquiso h titre
ondreux, et par suite doit échapper h hypothéque 1égalo,
la plus-value résultant de constructions ou améliorations
faites pendant le mariage sur les immeubles du mari,
méme sur ceux qui lui appartenaient lors de la célébra-
tion du mariage, ou qui lui sont advenus depuis a titre
gratuit (2). Cependant, la jurisprupendence (3) est d'un
avis contraire; elle argumente uniquement de l'art. 2133
da C. N., aux termes duquel 'hypothéque acquise s'é-
terd A toutes les améliorations survenues & l'immeuble
hypothéqué. Clest vrai; mais il y a précisément excep-
tion au cas de faillite. Quand le mari a fait édlever d’im-
portantes constructions sur un immeuble dont il dtait
déjh propridtaire en s¢ mariant, peut-on dire, dans le
sens de cet article, que la valeur immobilitre qu’il a
créée aux dépens de ses créanciers lui appartenait déjx
h P'époque de son mariage? Le systéme inverse autorise
~une fraude possible au préjudice des eréanciers.

Si le mari, depuis la célébration du mariage, .a._ _.

(1) Demangeat sur Bravard, V, p. .’iﬁi, a la note; Grenoble,
28 juin 1858, | B

(2) Aubry et Rau, II, 692; Demangeal sur Bravard, V, p. 5(50 a
la note; Yont, n° 5335 ; Valetle, p. 263, nole, 29,

(3) Rouen, 29 décembre 1835 ; Grenoble, 28 juin 1838..
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{emme, hypotheque légale doit frapper Vimmeuble ac-
quis en contre-échange, car dévidemment le mari ne se
I'est pas procuré aux dépens de ses créanciersy puis il
est de principe que subrogatum capit naturam subro-
gatio (1). 11 faut en dire aulant du cas ou le mari a di
payer une soulte, pourva toutefois que la soulte ne soit
pas tellement considérable qu'il faille voir dans lopéra-
tion un achat plutdt qu’un échange.

Si le mari, par suite d’un partage ou d'une licitation,
obticnt la totalité¢ d'un immeunble sur lequel il n’avait
d’abord, soit lors de la ccélébration, soit depuis et cn
vertu d'une succession ou d'unc donation, qu'un droi
indivis, cet immeuble est-il frappé en entier de I'hypo-
théque Iégale de 1a femme? Cl’est lh une question vive-
ment discutée. Suivant nous, la dernitre partie aequise
prend la qualité de la premiére, par suite cst sujetlc i
I'hypotheéque légale. En effet, 1° (art. 883 C. N.) chaque
cohdritier est censé avoir succédé seul et immédiatement
W tous les cflets compris dans son lot ou i lui échus
sur licitation : c’est I un principe général ct absolu;
2° I'art, 863 du Code de Commerce, en accordant h la
femme hypothéque sur les biens advenus h son mari par
succession, montre par lh méme que 'immenble, devenu
la propriété du mari h la suite d'un partage ou d’une
licitation entre lui et scs cohéritiers, est frappé de I'hy-
pothtque de la femme du jour de 'ouverture de la suc-
cession, puisqu’il est incontestable que le mari est pro-
priétaire X titre &’héritier et par succession, et que la
licitation, comme le partage, I'a fait succéder scul et im-

(1) En sens conlraire, Valelte, p. 263,
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médiatement & l'immeuble licité; 3° cela vessort do la
discussion de la loi de 1838; M. Morcau (de la Menrthe)
ayant proposé d'dtendre I'hypothéque.do la femme aux
biens qui arriveraient au mari par succession, M. Re-
nouard repoussa cet amendement ainsi : « Ne doit-cn
pas prévoir le cas ol le mari se fera attribuer sa part
héréditaire en immeubles au licu de la recevoir en ar-
gent? De cetle manitee la femme trouverait, par son hy-
pothéque sur les immeubles, un avantage qui ’'existerait
pas pour elle si le mari avait pris sa part en argent. »
Le résultat était done bien signalé; I'amendement fut
“cependant admis, et avee lui la conséquence dont il s’a-
git (1).

Si le mari, ayant acheté un immeuble depuis la célé-
bration du mariage, I'a ensuite revendu, de sorle que,
lors de la déclaration de faillite du mari, l'immeuble se
trouve entre les mains d’un tiers détenteur, il faut déci-
der que ce tiers détenteur, qui n’a pas opéré la purge
Iégale, se trouve néanmoins, par application de I'art. 503,
a Pabri de 'action hypothdcaire de la femme, En effet :
f° la loi ne distingue pas si 'immeuble acheté par le
‘mari est ou non sorti de-ses mains; sont sculs soumis h
I’hypothéque de la femme les immeubles du mari & lui
appartenant lors de la célébration, ou h lui advenus
depuis par succession ou par donation. 2° Les motifs sont
~les mémesy la masse a intérét, dans notre cspece, i ce

A e, T Wt omow

(1) Pont, n° 536; Demangeat sur DBravard, V, p. 565, a la nole;
Limoges, 1§ mai 1853; Grenoble, 5 aolt 1857, — Secus : Demolombe, .
Des successions, 1. Y, n° 318; Aubry et Rau, II, p. 692 3 la nolc;
Berlauld, Revue critique, 1864, XXIY, p. 392-¢t 3935 Bourges, 2 fé-
vrier 1836 ; Paris, 8 avril 1863,
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que la femme n’exerce pas son hypothéques; car I'action
hypothéeaire dirigée contre lo tiers détenteur réfiéehirait
contre la masse (1). | |

Ces restrictions, apportées par I'art. 563 C. C. & I'hy-
pothéque 1égale de Ja femme, n’ont licu, du reste, qu’au-
taut que la femme a pu s’y attendre. Suivant le Code
de 1807, ces dispositions exceplionnelles s’appliquaicent
méme A la femme qui avait épousé un non-commergant,
el qui létait devenu, h quelque époque que ce fut, si au
moment du mariage il n’avait pas de profession déter-
minée, ¢t alors méme qu'il en avail une, s'il était. de-
venu commercant dans 'année. C'était aller trop loin;
car si au moment ou la femme se marie, son mari n'est
pas commer¢ant, ct si rien ne peut faire supposer qu'il
a Pintention de le devenir, il est inique que le mari
puisse, par un fait que la femme ne saurait ni prévoir ni
cmpécher, en embrassant la qualité de commergant, lui
enlever des garanties sur lesquelles clle a compté cn
contractant mariage. Aussi, d’aprés la nouvelle loi de
1838, pour que les restrictions dont il s’agit soient ad-
mise3, il faut que le mari soit commer¢ant au moment
de la célébration du mariage, ou que, n’ayant pas de
profession déterinnée h cette époque, il soit devenu
commerc¢ant dans I'année de son mariage. De cette ma-
niére, il n’y a pas de surprise pour la femme.
- Pour terminer sur ce sujet, disons que la disposition
restrictive de l'art. 563 quant % l'assiette de I'hypo-
“théque 1égale, s’applique méme aprés concordat ou con-
trat-d’uniony dés qu’il y a eu déclaration de faillite, il y
a droit acquis pour les créanciers 4 ce que I'hypothéque

(1) Aubry et Rau, II, p. 694; Demangeat sur Bravard, V, p. 566,
567; Agen, 22 juillet 1859, -
8
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de la femmo soit.restrointo (1) et il en sera ainsi, mémeo
quant aux immeubles acquis par lo mari depuis lo con-
cordat ou la dissolution de l'union, ct cela, suivant nous,
jusqu'h paiement intégral des créanciers hypothéeaires du
failli, ou satisfaction compléto des créanciers de 1'union,
ou acquittement des dividendes promis par le concor-
dat (2). - -

L’hypothéque légale de la femme mariée est la seulo
que la loi commerciale restreigne pour cause de faillite.
Ainsi, Phypothéque 1égale du mincur subsiste avee toute
- Pétendue que lui doune le droit commun, malgré la
faillite du tuteur (3). | o

g 2. — Inscription.

L’hypothéque légale, nous venons de le voir, nalt
valablement jusqu’au jugement déclaratif de faillite. Peut-
clle étre inscrite?

Il importe, & ce point de vue, de distinguer les hypo-
théques légales qui sont valables, indépendamment de
toute inscription, ¢t celles qui ne prennent effet vis-h-
vis des tiers que par Pinscription. |

Quant aux hypotheques légales qui ont besoin d'étre
inserites, ainsi celles au profit de I'Etat, des communes, -
des établissements publics, il faut leur appliquer les
. principes ci-dessus oxposés de I'art. 448; autrement dit,

- plus d’inseription possible 4 partir du jugement déclara-

" e W Ay b g

(1) Demangeat sur Bravard, V, p. 567; Aubry et Rau, 1I, 693;
Nimes, 4 mars 1828; Cassation, 1er décembre 1858.

(2) Aubry ct Rau, 11, 694, 4 la note, — Secus : Demangeat sur Bra-
vard, V, p. 567, 4 la nolc; Cassation, ter décembre 1858,

(3) Colmar, 2 février 1857,
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tif. Jusque-lh, inscription pormise; toutefois, annnlation
facvltative de la part du juge, s’il s'est écoulé plus de
quinze jours cnire loc moment ol a pu naltre la créance
hypothécaire ¢t celui o a cu licu Pinseription.

Quant aux hypothdques légales des femmes marides,
des mincurs et des interdits, qui se trouvaient d'une
manitre indéfinie affranchies de la néceessité de Vinscrip-
lion, P’art. 448 C. G ne leur dtait pas évidemment appli-
cable. Mais la loi du 23 mars 1858 est venue apporter
une cxception dans un cas particulier. L’avt. 8 de celte
loi décide en effet que, pour conscrver le rang assigné
par l'art. 2135 C. N., la femme veuve ou le mineur
doivent inscrire leur hypothéque dans 'année b partir de
la dissolution du mariage ou de la cessation de la tutelle.
—- Si la faillite est déclarée du vivant du mari, la ques-
tion ne nait pas, la femme n’a pas besoin d'inscrire.
Supposons au contraire, ce qui est possible (art. 437
C. G.), que le mari soit déclaré en faillite dans 'année
qui suit son décds, la veuve peut-cliec dans ce cas, si le
délai d'un an n'est pas dcould, inscrire son hypothéque
légale méme aprds le jugement déclaratif de faillite? Il
faut admettre 'aflirmative. En cffet, la femme créanciére
h hypoth¢que légale avant le déeés de son mari est réputée
inscrite; quand elle veut inscrire aprés le déeds de son
mari, on peut véritablement dire qu’elle ne fait que vou-
loir continuer la situation qu'elle avait avant le décés de
son mari, que son inscription équivaut pour elle & un
renouvellement destiné A empécher 1a péremption de son

~ droit (D).

(i) Mourlon, De¢ la {ranscriplion, tome ll,'n° 873, p. 518; Aubry
et Rau, II, 754 ; Demangeat sur Bravard, V, p. 288, i la note; Pont,
890, 895, 926; Paris, 24 juin 1862,
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Si celte inscription a été prise depuis la cessation des
paiements ou dans les dix jours préeédents, peut-cllo
tomber sous I'application de I'art. 448, 2° alinda? Evi-
demment non. Ce que la-loi - punit, c’est la uégllgcnco
du eréancier; or, ici, par cela méme que lo crdancier n'a
pas laissé passer Ie délai d’un an que lui donne la loi, il
ne commet aucune négligence el ne peut pas voir son
hypothtque annulée (1).

SECTION 1. — EFFETS DE L'HYPOTHEQUE LEGALE.
g 1ev, — Droit d’expropriation,

Le créancier X hypothé¢que légale a absolument les
mémes droits que le créancier hypothécaire par suite
d’une convention ou d'un jugement.

2 2. — Droit de préférence.

Quant aux hypothéques légales qui ont besoin d'étre
inscrites pour donner au créancier le droit d'élre payé
par préférence, il n’y a qu'a répéter purement et simple-
ment ce qui a été dit A propos des hypothéques conven-
tionnelles. -

En est-il de méme des hypothdques légales occultes?
Vis-a-vis de la femme ou du mineur (art.-448), les inté-
- réts continuent a courir malgré la faillite. Ici,. le plus
souvent, ne s'él¢vera pas la contestation tendant & com-
biner les art. 445 et 2151 avec 448, puisque ces hypo-
théques valent, indépendamment de toute inscription,
tant pour tous les intéréts h échoir que pour l¢ capital

(1) Demangeat sur Bravard, V, p. 288; Colmar, 15 janvier 1862,
— Secus ¢ Aubry et Rau, p, 755, 4 1a note,.
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lui-méme. Dans lo cas ol la faillite scra déclarée dans
I'année qui suit le déeds du mari (ou la cessation de la
tutelle), la femme doit inscrive dans I'année pour avoir
droit & tous les intéréts de ses créances; sinon, aprés
I'année, elle ne pourrait pas plus inserire pour les
intéréts que pour le capital : il faudrait Passimiler & un
créaucicr 4 hypothéque conventionnelle.

¢ 3. — Droit de suile.

- Pas de modification par suite de la faillite du débi-
teur.

CHAPITRE IV.

Des privildgen,

" Le privilége (art. 2093 C. N.) est- un droit réel que
la loi confere sur les biens du débiteur au profit de cer-
tains créanciers & raison de la faveur de leur créance.

Il y a des priviléges généraux qui portent sur les
meubles, et subsidiairement sur les immeubles; puis il
y a des priviléges spéciaux tant sur meubles que sur im-
meubles. — Ces divers priviléges peuvent se (rouver
modifiés par la faillite du débiteur.

SECTION- PREMIERE. — VALIDITE DES PRIVILEGES.

g 1. — De leur naissance.

L'art. 446 . C. ne parle pas des priviléges nés
depuis la cessation des paiements ou dans les dix jours
précédents, et avec raison. En effet, c'est la loi qui
accorde les priviléges, qui les attachc h (elle ou telle
créance, dés que celle-ci existe; nul n'a le droit d'en
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accorder les avantages b telle dette que bon lui semble;
ils naissent avec cette detto clle-méme, qui est privild-
giée par cela seul qu'elle existo et qu'clle a été contrac-
tée dans les circonstances données. Sans doute, les
créanciers peuvont contester le fond du droit, faire
annuler ou restreindre, cn vertu de 447, les négocia-
tions qui ont donné licu aux priviléges; mais ils no
peuvent contester de tels priviléges sur lo scul fonde-
ment qu'ils ont leur principe dans des faits qui se
sont passés dans les dix jours antérieurs & la faillite.
- Ce principe posé, nous avons trois points spéciaux-h
examiner.

I. — Dapres T'art. 2101 C. N., un privilége géndral
sur les meubles, et subsidiairement sur les immeubles,
existe au profit des gens de service pour leur salaire de
I'année courante, plus d’'une année échue.

Au cas de faillite du débitcur, ce privilége est mo-
difi¢ depuis la loi de 1838, et quant h la qualité des
personnes qui en jouissent, ¢t quant & l'étendue des
créances garantics. — D’aprés le nouvel arl. 549 C. C.,
les ouvriers, lorsqu'ils ont été employés directement par
le failli, ont droit, pour le salaire du tnois qui a précédd
le jugement déclaratif de faillite, au méme privilége que
les gens de service; el les commis ont droit b ce privi-
lége pour le salaire des sixz mois qui ont préeédé ce
- méme jugement déclaratif. Si les ouvriers et les commis
d'un commer¢ant n'ont privilége les uns que pour un

—— e e oy b ol - W

mois, les autres que pour six mois, tandis que les gens
‘de service (2101 C. N.) ont privilége pour Panide
¢chue el I'année courante, cela lient & ce que le privi-
lége des ouvriers a des conséquences exiréinement
graves pour le crédit commercial de ccux qui les cm-
ploient : d’abord, c’est un privilége dispensé d'inscrip-
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tion, un privilége général frappant sur les meubles, et
subsidiairement sur les immeubles, par suite affectant
tout le gage du débiteur; enfin, le salaire des ouvricrs,
méme pour un mois, peut, h raison de I'eflet effrayant deo
la_multiplication, s¢ monter h des sommes ¢normes.

Il était donc bon de restreindre ce privilége dans d’¢-
troites limites, et il convicndrait peut-étre mieux, 'a-
pres M. Bravard, de le restreindre A 1'établissement
industricl ou commercial et & ses dépendances.

La question s’est plusicurs fois présentée, dans la pra-
lique, de savoir si les acleurs, en’cas de faillite du direc-
teur, peuvent réclamer soit le privilége de 1'art. 2101
C. N., soit celui de I'art. 849 C. C. 1l fant leur refuser
'un ct P'autre, car on ne peut les considérer ni comme
des gens de service, ni comme des ouvriers .ou com-
mis (1).

II. — Un privilége qui existe de droit commun dans
les matidres civiles est abrogé quand le débiteur tombe
en faillite; c'est le privilége du vendeur de meubles.
(Art. 850 C. C.)

Le vendeur non payé du prix des effets par lui vendus
peut ou vouloir maintenir la vente ou la résoudre; s'il
vent résoudre la venle, il a Paciion résolutoire : s'il la
veut maintenir, s'il préfere arriver au paiement forcé du
prix, il peut ou Dbien user du droit de rétention, ou -
revendiquer contre Pacheteur le meuble vendun, pour
cxercer le droit de rétention, si la vente a été faite sans
terme; et, dans tous les cas, que la vente soil faite sans
terme ou h terme, il a un privilége, en vertu duquel

(1) Aix, 10 mars 18061 ; Cassation, 24 février 186§, — Secus ; Mont-
pellier, 25 mars 1862, qui assimile aux ouvriers; {rib. de¢ commerce
de la Seine, 6 mars 1863, qui assimile aux commis.
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il est préféré sur lo pm de vente de la choso (2102
C. N) - ~

En cas de faillite de lachctcur, le nouvel art. 550 du
Code de Commerce s’exprimo ainsi : « Le privilége ot le
droit de revendication, dtablis par le n° 4 de I'art. 2102
du Code Napoléon au profit du vendeur d'effets mobi-
liers, ne seront point admis au-cas de faillite. »

Quant A la revendication, cet article est trop absolu, il
semble I'abroger; il veut simplement dire que cé droit
do revendication sera réglé d’aprés les dispositions spé-
ciales au Code de Commerce. (Art. 576, 879.) L
~ Quant au privilége (art. 850), il est déclaré complete-
ment supprimé. Il ne faut pas cependant prendre le texte
trop 4 la lettre, et lui faive dire ce qu'il ne peut pas dire;
ce que veut la loi commerciale, c’est abroger le privilége,
tel qu'il est réglementé en matidre civile : et cela pour
fortifier le crédit commercial. On veut que les tiers qui
ont vu des meubles en la possession du commercant, ct
qui ont pu complter que ces meubles serviraient de ga-
rantie, ne soient pas trompés dans leur attente. Mais il -
" va de soi que toutes les fois que le vendeur aura le droit
de revendiquer, il aura nécessairement par cela méme,
sous les mémes conditions et avec les mémes restric-
tions, le droit d’exercer le privilége; car, de ces. deux.
droits, c¢'est encore le privilége qui est le moins nuisible
_aux tiers, Le vendeur permet, en effet, la vente de 'objet,
seulement il préléve par préférence le prix qui lui est

dd, tandis que, au moyen de I'action en revendication, -

le vendeur rentre en possession et a le droit de- retenir
'objet, jusqu'a ce qu'il ait été désintéressé.

Par a fortiori de Part. 550 C. C.; il faut décider que
le vendeur d’un- acheteur en faillite ne peut user de Pac-
tion. résolutoire. En effet, si dans U'intérét du crédit com-

A
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mercial le vendeur ne peut argumenter de son droit de
préférence b P'encontre de la masse, il ne peut, d plis
forte raison, reprendre 1'objet pour lui tout seul, et di-
minucr d'antant le gage des créanciers qui ont pu comp-
ter sur cette chose pour &tre payés de leurs créances (1).

Faut-il appliquer l'art, 880 lorsque le cessionnaire
d’un office vient & étro déclaré cn faillite avant d’avoir
payé le pric de cession? Le cédant n’a ni droit de
rétention, ni action en revendication, ni enfin le droit
de faire résoudre la cession. L'ordre public demande,
en effet, que les offices ne sortent pas des mains des
titulaires pour y rventrer cnsuite au gré des intéréts
privés; le cédant ne peut invoquer que le privilége de
vendeur d'effets mobiliers non payds. Perd-il ce privi-
lége au cas de faillite du cessionnaire ? Evidemment oui.
L’art. 550 est général et absolu, il n’admet aucune dis-
tinction il s’applique done A tous les priviléges qui ont
exclusivement leur principe dans 'art, 2102-4° du Code
Napoléon. 1l n’y a pas de raison d'en exclure le privi-
1ége du cédant d'un office, puisque V'effet de la faillite
" ¢st de faire tomber tous les créanciers privilégiés de
2102-4° au rang de créanciers chirographaires (2).

III. -— Certaines difficultés surgissent & propos d’un

(1) Paris, 24 aolit 1839; Limoges, 6 mai 1843 ; Paris, 8 aoit
1845, — Yoir Demangeat sur Bravard (V, p. 577, & la note), qui ad-
~ mel que la revendication de 2103-4° et de 576 n’est autre que Paction
résolutoire, |

(2) Demangeat sur Bravard, V, p. 578, & la note; Aubry et Rau,
I, p. 626; Eugénc Durand, Des offices, n° 250; Pardessus, 11,
n° 1204; Pont, Des priv. et hyp. t. I, 'p. 108; Paris, 16 Janvier
1842; Lyon, 9 décembre 1850; Cassation, 23 aolt 1853; Bourges,
14 aolt 1855; Cass., 10 féyrier '1857; Paris, 25 féyrier 1860, —
Secus : Esnault, Des faillites, 111, 656,
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privilége spéeial sur meubles, privilége des plus impor-
tants ¢t des plus pratiques, cclui du locateur d'im-
meubles. - '

Si le bail a date certaine, le locateur a privilége sur
tout ce qui garnit la maison loude pour tous les lermes
échus et & échoir; si, au contraire, il n’a pas dato cer-
taiue, co privilége, dit 2102, n’a lieu que pour une
année h parlir de- P'expiration de l'année courante : il
faut entendre par I tous les loyers échus, l'année cou-
rante, plus une année & partir de P'expiration de I'année
courante. La restriclion, au cas ox le bail n'a pas dale
" certaine, no porte donc que sur les loyers & échoir;
c’est h raison de ceux-lx sculs qu'il y avait fraude pos-
sible, par suite d'un concert entre le bailleur et le pre-
neur pour assigner au bail, au préjudice des aulres
créanciers, une durée plus longue que celle qu'il devait
avoir en réalité, fraude qu’il edt été difficile, pour ne
pas dire souvent impossible, de découvrir et de prou-
ver (1).

Le commercant peut, sauf appllcauon de 447, con-
sentir un_bail, se rendre locataire, et cela, ‘jusqu’au
jugement de déclaration-de faillite. Si ce bail ne recoit
pas date certaine avant le jugement déclaratif, il ne peut
¢tre opposé aux créanciers que pour les termes échus,
ct pour une année h parlir de l'expiration de I'année
courante. Il ne peut acquérir date cerltaine une fois le
 jugement de faillite rendu, puisqu’il y a immobilisation
de la situation des créanciers. Si le bail a acquis la date— -

(1) Sic : Aubry et Rau, II, p, 611; Demangeat sur Bravard, V,
p. 140, 4 la note; Troplong, I, 156; Cassation, 18 juillet 183%;
~ Grenoble, 28 décembre 1838 ; Douai, 29 aolt 1843; Lyon, 38 avril
1847 ; Melz, 6 Janvicr 1859, — Secus : Yalclie, n° 63; Pont, no 127,
Bordcaux, 17 décembre 1839,

.
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certaine avant les dix jours précédant la cessation des
paicments, sans conteste le bailleur a privilége pour
toutes les anndes échues et & échoir.

- Reste I'hypothdse o0 le bail n’a acquis date certaine
qu'aprés les dix jours.

Suivant certains auteurs (1), il faut distinguer : s’agit-
il d'un bail consenti postéricurement aux dix jours et
ayant acquis date cerlaine A ce moment méme, le pri-
vilége est acquis pour toutes les anndes échues et X
échoir, pourvu qu'il n'y ait pas eu fraude (art. 447).
S'agit-il, au contraire, d’'un bail consenti avant les dix
jours, il ne peut acquérir date cerlaine aprés les dix
jours, et s'il Pavait acquise A ce moment, c'est, dit
M. Pardessus, comme s'il ne Pavait pas acquise. — Nous
ne saurions admettre cette solution.

Suivant nous, sans aucune distinction, tout bail peut
acquérir date certaine, méme depuis la cessation des
paicments, méme dans les dix jours précédant celle
cessation de paiements. Que veut en effet Part, 4467
Annuler toute stireté réelle, née postéricurement a3 la
créance qu'elle garantit, parce qu’il voit 1A unc opération
quasi-gratuite vis-x-vis du créancier. Or, est-ce 13 notre
espice? Evidemment non. Peut-on dire du privilége du
bailleur, qui n’acquicrt date certaine que depuis les dix
jdurs, qu'il est attaché & une detle antérieurement con-
tractée? Pas davanlage, car le privilége est attaché a la
uaissance de la créance, et non pas A la circonstance
que P'acte qui la conslate a re¢u ou non date cerlaine.
L.e moment out le bail doit avoir date certaine est celui
ol les créanciers s¢ trouvent en conflit pour se payer
sur les biens du débiteur commun. Tant que le débiteur

(1) Pardessus, 111, p. 32§, no 1133, -
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n'est pas déclaré en faillite, le bail, qui n’a pas date
certaine,. n’existe qu'entre le propridtaire et le fermier;
et tant qu’il n’y a pas faillite, les créanciers ne peuvent
se plaindre de’ ce que la date certaine est donnée au
bail, et de sc voir opposés les termes échus et i dchoir.
Ceci résulte, du reste, implicitement dé P'art. 448, qui
décide que, jusqu'au jugement de déclaration de faillite,
les inscriptions peuvent étre prises, et ce qui est dit des
inscriptions peut se dire de la date certaine donnde au
bail. D'ailleurs, il nous est diflicile de comprendre
comment la question peut méme faire doute, puisque
la loi a pris soin de passer sous silence les priviléges.
Elle veut donc qu'ils ne puissent pas tomber sous la
déchéance rigourcuse de Part. 446

¢ 2. — Inscription.

L'art. 448 s'applique-t-il aux priviléges?

Quant aux priviléges, soit généraux, soit spéciaux sur
meubles, ils valent indépendamment de¢ toute inscription
et dchappent donc h Papplication de Part. 448 C. G.
Ceci se justifie par cette idée que les créanciers d’un
dcébiteur ne doivent pas étre sans ignorer ou du moins
supposer de telles créances. -

On ne peut en dire aulant des priviléges immobilicrs,
qui, au contraire, sont soumis h la formalité de l’insclip-

tion. Nous allons passer e¢n revue les trois prmclpaux

priviléges immobiliers.

1. — DPrivilége de 'architecte.

Les architectes, entreprencurs et ouvriers ont privilége
sur la plus-value qui est résultée de leur travail, mais h
la condition d’une double inseription : inscription du
proces-verbal  d’expertise faite avant les travaux, el
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inscription du second procés-verbal postéricur 4 la con-
fection des travaux. Le privilége s’établit sur la plus-
value résultant de la comparaison des deux procds-ver-
baux, et date du jour de Vinscription du premier proces-
verbal. Cetle inscription ne peut plus étre prise apreés le
jugement déclaratif de faillite (art. 448), et le privilége
peut étre annulé s'il s’est écoulé plus de quinze jours
entre la création du privilége et son inscription.,

Il. — Privilége du copartageant.

Le copartageant créancier de son cohéritier, par
exemple, d'une soulte, a, cotnme garantie de sa créance,
un privilége (art. 2109 C. N.) : il a soixante jours, & par-
tir de Vacte de partage, pour inserire au point de vue du
droit de préférence. S'il inscrit dans le temps voulu, il
prime tous les tiers qui, du chef de son copartageant
débiteur, ont acquis des droits réels sur limmeuble
tombé au lot du débiteur. Le copartageant débiteur de
la soulte tombe en faillite avant le soixantitme jour; le
copartageant créancier peut-il utilement inscrire son pri-.
vilége, méme aprés le jugement déclaratif de faillite?
C’est Th une de ces questions les plus délicates, ot il est
assez difficile de prendre parli, parce que F'on se trouve
en présence de principes contradictoires. Nous allons
exposer les deux systémes, puis nous opterons.

Suivant une premiére opinion généralement admise (1),
I’art. 448 doit s’appliquer en entier. En effet, le copar- -
tageant créancier d’'une soulte peut, dit-on, du chef de
son copartageant débiteur, éire atteint par trois événe-
ments : 1° par des conslitutions d'hypothdques faites par
le copartageant; contre ce danger, le copartageant a la
garantie de 2109, s'il inscrit dans les soixante jours, il

(1) Démangeal sur Bravard, V, p. 280,
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prime méme ces hypothdques postérieures. 2° Le copar-
tageant débiteur peut aliéner I'immeuble qu’il a obtenu
par suite du parlage ct 'acquéreur transcrire; contre ce
danger, le copartageant a le- droit de suite, s'il inscrit
dans les quarante-cing jours (art. 6 de la loi da 23 mars
1858). 3° Le copartageant débiteur peut tomber en fail-
lite; dans ce cas-l4, la loi accorde-t-elle au copartageant
créancier un délai préfix & partic du partage, jusquh
I’expiration duquel il puisse conserver son privilége en
inserivant? Non, certes. Loin de lh, 448 vient dire d’une
maniére absolue, plus de délai; il n’est donc pas possible
d’en créer un. Cet argument se corrobore cncore de ce
principe commercial, dont 448 n’est, du reste, que la
consécration, k savoir, gu'h partic du jugement déclara-
tif la situation des créanciers est complétement immobi-
lisée et «u’aucun avantage ne peut étre créé au préjudice
de la masse. .

Suivant un second systéme (1), le copartageant ne voit
pas son droit forclos par le jugement déclaratif de fail-
“lite. Que peut-il, en effet, vouloir sauvegarder? ou son
- droit de préférence ou son droit de suite. Son privilége
tend  'un ou & 'autrey ou il sattaque 4 un tiers déten-
teur du bien de son débiteur, droit de suile; quant au
droit de suite, le délai de quarante-cing jours lui est
cerlainement acquis. Ou il veut faire valoir son privilége
a l'encontre des créanciers hypothéeaires ou chirogra-
phaires de son débiteur, droit de préférence, qui suppose

'immeuble encore aux mains du copartageant débiteury - -

ct il est alors dans le cas de l'art. 2109 et de I'art. 448,
qui ne s'occupent que de Pinscription au point de yue
du droit de préférence; 2109 n'est pas abrogé par 448,

(1) Aubry ct Rau, I, p. 800; Pont, 899 et 93%,
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La loi, en accordant au copartageant un délai de soixante
jours pour linscription de son privilége, lui donne par
cela méme l'assurance que ce privildge sera efficace,
pourva qu’il soit rendu public ayant P'expiration de ce
délai; et sa condition ne peut pas étre empirée par la
faillite du débiteury puis on peut dire que le partage qui
donne naissance au privilége est un acte nécessaire, que
celle circonstance, jointe 4 la bridveté du délai accordé
pour l'inscription, suffit pous dcarter tout soupgon de
fraude, et méme toute idée de néghgenco de la part du
créancier.

Nous pensons, avec les partisans du second systéme,
que le copartageant ne peut vouloir sauvegarder que son
droit de préférence ou son droit de suite, que 448 défend
Pinscription au point de vue du droit de préférence.
Ndanmoins, la solution donnée par le premier systéme
nous parait préférable, et en voici, suivant nous, la seule
raison : Part. 448 est absolu, plus d'inscription possible
a partir du jugement déclaratif. Pourquoi cette disposi-
tion radicale? Est-ce pour punir la faule ou la négligence
d'un créancier? Evidemment non, puisque cetle dé-
chéance s’applique alors méme que I'hy pothéquc daterait
de la veille du jugement déclaratif de faillite. Le coparta-
geant est ,donc mal fondé dans sa prétention lorsqu'il
veut inscrire méme aprés le jugement déclaratif, sous le
prétexte qu'il n’est pas en faute, puisque Part, 2109 lui
confére un délai de soixante jours. Nous le répétons,
I'art. 448, premier alinda, ne repose pas sur l'idée de
faute, mais uniquement sur ce principe commercial que,
h partir du jugement déelaratif de faillite, il y a immobi-
lisation des droits de tout intéressé; c'est I une régle
absolue, une régle sans exception. On objecte que nous
admettons nous-méme une exception en faveur de la



femme, 4 ‘qui nous permettons d’inscrire méme aprés le
jugement déclaratif de faillite, s’il ne s’est pas deoulé un
an depuis la mort de son mari. G'est vrai, mais bien
différente est la position, de.la. femme : la femme, qui
inscrit conserve une situation qu’elle avait déjh, c’est en
quelque sorte un renouvellement; le copartageant, au
contraire, veut innover, et cela au préjudice de la masse.
C’est cette innovation que 448 veut empécher. .

Si le copartageant a inscrit, avant le jugement déela-
ratif de faillite, plus de quinze jours aprés le partage, ct
que celte inseription ait été prisc depuis la cessation de
paiements du débiteur ou dans les dix jours précédents,
peut-elle tomber sous Vapplication de 448, deuxiéme
alinéa? Oui, d’aprds le premier systéme; non, d’aprés le
deuxitme. Il faut ici admettre la négative. En effet, ce
que 448-2° veut réprimer, c’est la faute, c’est la négli-
gence d'un créancier; or, ici le copartageant est parfai-
tement en droit de dire qu’il n’y a aucune faute de sa
part, aucune négligence, tant que le délai de soixante
jours depuis I'acte de partage nc s’est pas écoulé.
~Ainsi, en résumé, plus d’inscription possible de la

part du cOperageaut h partir du jugement ddclaratif, et
au contraire inscription possible méme depuis les dix
jours précédant la cessation des paiements. — Ces deux
solutions différentes se concilient parfaitement, comme
nous venons de le démontrer, h raison des motifs diffé-
rents qui ont dicté 448-1° et 448-2°,

II. — Privilége du vendeur,
Le privilége du vendeur (art. 2108 C. N) se publle-
par la transcription méme du contrat de vente, ou par
Pinseription; le vendeur n’a pas un délai préfix au point
de vue du droit de préférence. La vente n’est pas encore
transcrite, 'acheteur vient h tomber en faillite, le ven-
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“deur peut-il transcrire? 1l faut appliquer purement et
simplement la solution de V'art. 448. Donc si la tran-
scription, qui vaut inscription, a été faite plus de quinze
jours aprés la vente, depuis que Pacheteur a cessé ses
paiements ou dans les dix jours précédents, le tribunal
pourra juger que le vendeur n’exercera pas de privilége
A I'encontre de la masse. De méme, la transcription ou
linseription ne peut plus étre faite aprés le jugement
déclaratif de la faillite de I'acheteur (1).

Cependant, la Cour de Montpellier (2) a jugé que,
malgré la faillite, le vendeur peut transcrire. En effet,
dit cet arrét, ce que la loi prohibe, ce ne sont pas les
transcriptions, mais les inscriptions; puis ce serait par
trop sacrifier les droits du vendeur qui peut se trouver
surpris le lendemain de la vente. Et qui en profitera? Ce
ne sera pas la masse, mais peut-étre les créanciers hypo-
thécaires dont les inscriplions auraient été priscs en
temps utile, et qui se trouveront ainsi primer le ven-
deur.

Un argument des plus simples permet de repousser
celle objection : la transcription a pour le vendeur les
- effets de l'inscriptiony linscription est impossible dans
ce cas; la transcription doit dés lors étre écartée. Le
vendeur peut, il est vrai, étre surpris. N'est-ce pas I,
aprés tout, la position de tout créancier hypothéeaire?

Le vendeur qui ne peut exercer son privilége & I'en-
contre de la faillite de l'acheteur est-il dénué de toute

(1) Demangeat sur Bravard, V, p. 289-291, & la note; Mourlon,
De la Transeription, 11, nos 643 ct sulv,, p. 335 ¢t sulv.; Aubry et
Rau, II, p. 801, aprés avoir é1é d’un avis contraire; Nancy, 9 aolt
1859, confirmant un jugement de Bar-le-Duc du 17 mars 1859; Cas-
sation, 1er mai 1860,

(2) Montpellier, 6 avril 1859; Pont, 003,

f)
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espéce de droils? C'est Ih une question qui sort de notre
sujet, el sur laquelle, dés lors, nous ne dirons que quel-
ques mots, destinés A faire connaitre en entier la situa-
tion du vendeur. e -

Et d’abord, peut-il demander la résolullon de la \enle,
aux termes de l'art. 1654 du Code Napoléon? Je ne le
crois pas, en présence de P'art. 7 de la.loi du 23 mars
1835, lequel s'exprime ainsi : « L’action résolutoire
établic par I'art. 1654 C. N. ne peut élre exercée apres
'extinction du privilége du vendeur, au préjudice des
tiers qui ont acquis des droits sur I'immeuble du chef
.de 'acquéreur, et qui se sont conformés aux lois pour
les conserver. » Qu'a voulu cet art. 7P Solidariser,
comme a dit M. Rouher, le privilége du vendeur et son
droit de résolution; ne plus permettre & un vendeur qui
ne peul exercer son privilége de venir reprendre la
chose, méme dans le patrimoine de I'acheteur, au moyen
de l'action résolutoire. Il est vrai que le privilége du
vendeur n’cst que paralysé : eh bien, I'action résolutoire
sera paralysée (1). On nous objecte que Part. 7 ne peut
otre invoquéd par les eréanciers purement chirographaires
de I'acheteur, pas plus que par l'achetcur lui-méme. Il
faut tout au moins nous concéder que la masse d’un
débiteur failli a acquis un droit réel, et, par suite, est
dans les termes de l'art. 7, dés que le syndic a pris
tnscription de 'hypothéque conférée b la masse par Iar-
ticle 490 C. C.; et nous allons méme jusqu’'a soutenir

(1) Duverger, Des effets de la transcription relativement aux droits
du vendeur, p. 150. — Secus ! Demangeat sur Bravard, V; p. 202, A
la note; Aubry et Rau, 1I, 80%; Mourlon, De la transcription, t. 11,

nes 817 et suiv., p. 440 et suiv,; Cassation, t¢r mai 1860; Gre-
noble, 24 mai 1860,
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que la masse a un véritable droit' réel sui generis du
jour méme de la déclaration de faillite; et 1la meilleure
preuve, c'est que linscription des priviléges et hypo-
thtques no peut aveir licu 4 parlir de ce moment. Il
faut donc décider que le vendeur perd le droit d’in-
tenter I'action résolutoire par cela méme qu'il ne peut
exercer son privilége pour ne pas l'avoir publié A
temps (1).

Si le vendeur ne peut plus transcrire au cas de fail-
lite de l'acheteur, ct, par suite, faire valoir son privilége
et son aclion résolutoire, quels droits lui restent-ils? A
ce sujet, deux opinions se sont formées : snivant une
premitre (2), le vendeur ne peut plus transcrire, et, par
suite, n’est pas créancier privilégié; mais il n’a pas besoin
de cette garantie; la transcription n’ayant pas eu lieu, il
est resté propriélaire vis-h-vis des tiers, et peut par con-
séquent revendiquer l'immeuble. — Cetle opinion doit
étre rejetée (3); elle a le tort de se méprendre sur la
véritable signification de la régle, que la transeription est
nécessaire pour assurer la mutation de propriété i I'égard
des tiers. Il faut reconnaitre deux espéces de tiers, ceux
qui traitent avec I'acheteur d’une part, et d'autre part
ceux qui traitent avec le vendeur. L’acheteur devient
propriélaire par le seul effet de la vente : 1° vis-a-vis
de ses créanciers; 2° vis-d-vis de ses sous-acquéreurs;

(1) Levellld, thése de doctorat, p. 354, 353, De la résolution pour
inexdcutfon des charges.

(2} Pont, n° 263, — Voir sur cette question la savanle dissertation
de M. Duverger, Ds UVeffet de la transcription relatfvement aux
droits du vendeur, cxlrait de la Revue pratique, t. X et XVIL, en

réponse & M. Valelle,
(3) Grenoble, 13 mars 1858, Nancy, 6 aout 1839; Cassation,

ler mai 1860,
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3’ vis-d-vis du vendeur et des créanciers chirographaires
du vendeur. La transcription n'est utile que vis-h-vis des
tiers acquéreurs et des créanciers hypothécaires du ven-
deur. Voilh notre solution; les \déveIOppement‘s sont . en
dehors de notre sujet. .

1l suit de 1A que le vendeur ne pcut pas revend:quer.
I'immeuble dans. la faillite de Pacheteur, et qu'il .reate
simple créancier chirographaire de ce dernier; c'est au
vendeur, pour empécher ce résultat, & retarder jusqu’au
moment de la transcription Peffet du contrat intervenu
entre lui et V'acheteur, en stipulant que la vente n’opé-
rera pas mulation de propriété au profit de I'acheteur
tant que l'acte de vente n’aura pas été transerit. —r
Remarquons aussi que si le véndeur n’a pas encore livré

au moment ol 'acheteur tombe en faillite, il a le droit
de rétention.

SECTION 1. — EFFETS DES PRIVILEGES.
g 1¢*, — Droit d’expropriation.

En principe, i} faut appliquer les régles déjh dtudiées
h propos des hypothdques conventionnelles. 1l y a déro-
galion h ces régles ordinaires vis-i-vis du locateur d'im-
meubles, art. 450 C. Comm. ’
~ Le propriétaire locateur étant un créancier privilégié,
‘peut faire saisir les meubles de son locataire, malgré le

jugement qui I'a déclaré en faillite, pour se faire payer- -

des loyers échus et méme de ccux b échoir. — Pour que
le locateur ait le droit de se faire payer par préférence,
relativement aux loyers & échoir, nous supposons que les
garantics sur lesquelles il pouvait légitimement compter
pour le paiement de ces loyers se trouvent andanties ow



— 133 —

diminudes. Si les meubles du locataire ne sont pas ven-
dus et restent encore garnissant la maison louée, on doit
dire que Ie bailleur ayant dans la présence des meubles
une garantie suffisante, n"a pas privilége pour les loyers
non échus. De méme, si le locataire failli a fait cession
par son syndic de son droit au bail & une personne qui
laisse dans les licux le méme mobilier, de maniére qu'il
ne soit ni saisi ni vendu, il faut décider que le locateur
n'a rien & demarder et ne peut exercer aucune poursuite,
quant & présent, en ce qui concerne les loyers & échoir (1).
On nous objecte que par suite de la faillite la créance
du bailleur devient actuellement exigible, 1188 C. N.,
444 C. Comm. Nous avons déjh répondu a ceci que les
créanciers privilégiés ou hypothécaires étaient en dehiors
des opérations de la faillite et ne pouvaient invoquer 444;
il en est de méme du locateur, qui ne pourra réclamer
immédiatement paiement des termes A échoir que s'il'y
a diminution des sdretés de son droit. Peut-il done se
plaindre tant que les meubles du locataire sont 14? Non,
dvidemment; puis, relativement A la créance du locateur
pour les termes futurs, on peut dire que c’est plutét une
créance conditionnelle qu'une créance h terme, et par
suite elle ne peut tomber sous 444, En effet, il n’est
pas certain, au moment ol commence l'exécution du
bail, que le preneur doive jamais les loyers de la seconde
ou de la troisid¢ine année; il est donc impossible de dire
qu'il existe actuellement & la charge du créancier, pour
toutes' les anndes & échoir, une obligation positive et déjx
vivanle, dont P'exdcution scule soit retardée. Le bail ren-

(1} Paris, 13 décembre 1861, — Secus @ Paris, 2 mai 18537; Cassa-
tion, 7 décembre 1858; jugement du tribunal de Rennes, décem-
“bre 1804 ; Cassation, 28 mars 1805,
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ferme par la force méme des choses ¢t par essence une
véritable condition qui ne suspend pas sculement V'exigi-
biljlé. mais I'existence méme de P'obligation du bailliste.
Il la renferme sous la forme d’un terme : ceci ne change
rien au principe, parce que la condition s¢ retrouve
nécessairement dans toute stipulation de terme qui laisse
place en méme temps h une incertitude sur la réalisation
dans P'avenir de la cause géndratrice de l'obligation (1).

Ceei posé, il est admis sans conteste que le locateur
peut procéder h des voies d’exécution sur les mcubles
de son locataire en faillite; sculement, ce droit est limité
quant_h son ecxercice. Si le propridlaire pouvait, sans
aucun délai, immédiatement aprés le jugement de fail-
lite, s’attaquer 4 tous les biens meubles de son débiteur
failli, comme cela dtait possible avant 1838, il en résul-
terait un grave préjudice pour tous les intéressds; la
saisic faite par le locateur sur les marchandises du failli,
sur les objets qui servent & son exploitation, interrom-
prait foreément Vexploitation du fonds de commeree.
Par suite de cette interruption [’achalandage serait
- perdn, et s’'évanounirait alors la valeur de Pindustrie du
failli, qui est souvent 4 clle scule la totalité de 1'actif
d’une faillite, ou en constitue du moins la partie la plus
claire et la plus liquide. Aussi la loi de 1838, art. 450
C. Comm., décide que pendant trente jours, h partir du
jugement déclaratif, le bailleur devra cesser ses pour-
suites sur les effets mobiliers servant A I’exploitation du
commerce du failli. Au bout de trente jours, le hailleur-- -
rentre completement dans ses droits. Le législateur a
imposé ce délai de suspension dans I’espoir que pendant

(1) Toullier, Oblig., art. 1186, n° 2; Demangeat sur Bravard, V,
p. 141, & la nole.
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ce lemps le failli et ses créanciers pourraient se procurer
les fonds ndcessaires pour désintéresser le proprié-
taire (1); s'ils ne se procurent les fonds, le syndic
pourra se faire autoriser h vendre des objets de la faillite
jusqu’h concurrence de la somme néeessaire pour désin-
téresser le propriétaire. '

De ce que cette suspension n’est introduite que dans
le but de permettre la continuation du négoce, il en
résulle que le bailleur peut, sans délai aucun, saisir les
meubles personnels du locataire; que méme, pendant ce
délai de trente jours, il peut prendre des mesures con-
servatoires; ainsi, empécher de dégarnir- les licux des
objets qui s’y trouvent, et revendiquer les meubles qui
auraient été déplacéds sans son consentement, 2102-4°
C. N.

Si le bail arrive 4 son terme, le bailleur peut alors
saisir, méme quand il n'y aurait pas trente jours i par-
tir du jugement déclaratify il rentre dans la maison
loude en qualité de propriélaire par suite de la cessation
du bail. |

Pour exprimer cette idée trés-juste, que le propridtaire
dont le bail est expiré est affranchi de celte suspension
des voies d’exdeution, la loi dit : « Sans préjudice du
droit qui serait acquis au propriétaire de reprendre pos-
session des lieux louds. » De ces expressions, on pour-
rait conclure, mais & tort, que, si le propridlaire non
payé des termes échus avait formé une demande en rési-
liation avant le jugement déelaratify il n'y aurait pas lieu
h la suspension de trente jours, parce que les jugements
rétroagissent au jour de.la demande, il serait censé avoir

(1) Rapport de M. Quenault au nom de la seconde Commission de
la Chambre des Députds,
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acquis dés ce jour-Ih le droit de reprendre possession des
licux. En effet, un contrat, sauf convention expresse
(1134 C. N.), n'est jamais résolu de plein droit pour
inexécution des obligdtions; le jugement du tribunal est
constitutif de la résolution méme, ct les juges peuvent
accorder un délai, jusqu’h I'expiration duquel V’exécution
est possible. (1184.C. N.) Done, tant que le jugement
constitutif de la résolution n’est pas prononcé, le pro-
priétaire n’a pas droit acquis & reprendre possession des
licux louds,

Quid si le bail porte qu'h défaut de paiement d’un
terme_de loyer il sera résolu de plein droit? Art. 1630
C. N. par analogie, il faut néanmoins, sauf une stipula-
tioi des plus expresses, unc sommation faite au loca-
taire, et ce n'est qu’aprés cette sommation non suivie
d'effet que la résolution a lieu; une fois la sommation
faite, plus de délai possible de la part du tribunal. Si
celte sommation a été faite par le propriétaire avant ie
jugement de faillite, il a droit acquis h reprendre posses-
sion des licux louds, et la suspension de trente jours ne
s'applique pas ici; ce cas, ainsi que celui od la résolu-
tion devrait avoir lieu de plein droit, méme sans somma-
tion, par le scul défaut de paiement d’un terme de loyer,
doit étre assimilé & celui ol le bail serait expiré. Clest
ce qui résulte, du reste, de I'art. 480, sans préjudice du
droit qui serait acquis au propridtaire de reprendre pos-
Session des licux louds, Si la sommation n'est faite que
depuis le jugement déclaratif, elle sera valable, scule----
ment le bailleur devra attendre que trente jours aient
courn depuis ce jugement pour procéder h des actes
d’exéeutiony il cst ici dans le cas de 480, il n'a pas
droit acquis b reprendre possession des licux louds.

De toutes ces explications, il résulte done que le bail



n'est pas résolu de plein droit par cela seul que le
preneur est déclaré en faillite (1).

8 2. — Droit de préférence.

Le créancier privilégi'é a droit de préférence ct pourle
capital et pour les intéréts. La difliculté relative a la
combinaison des art. 448 C. C., 2181 C. N., avec 448
C. Comm., existe-t-elle & propos des priviléges?

Quant aux priviléges valant indépendamment de toute
inscription, la question ne nait pas; le créancier pouvant
réclamer le capital a aussi, par cela méme, droit & tous
les intéréts de sa créance.

. S'il s’agit de priviléges qui ne produisent effet que par
I'inscription, pour les auteurs qui admettent la restriction
de. 2181 en nolre matitre, la difficulté existe toute
entiere et doit é&tre tranchée de la méme fagon. Pour
nous, pas de difficulté possible; nous n’appliquons pas
2181 C. N., et, par suite, V'inseription du capital faite en-
temps utile conservera tous les intéréts et les conservera
privilégiés. En effet, 'art. 2161 cst une dérogation h ce
principe que les intéréts d’une créance en forment un
accessoire et sont de méme nature, et par suite doivent
participer aux mémes avantages et étre. régis par les.
mémes régless les udrogations sont de droit étroit.
L’art. 2181 ne parlant que des intéréts des créances
hypothdcaires, ne peut étre étendu aux intéréts des
créances privilégides. Du reste, c'était lh le principe
admis par l'ancienne jurisprudence, i laquelle le Code
ne parait pas avoir dérogé. Le systéme contraire scinde
Peffet des priviléges et transforme les intéréts de plus de

(1) Rennes, 3 décembre 1858; Cassalion, 4 janvier 1860,
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deux ans et de Pannde courante au rang de simples
hypotheques, transformation que la loi n’admet que dans
lo cas ou lo privilége n'a pas été diment conservé (1).

3 3, — Droit de suile,

Le droit de suite n'est modifié en quoi quo ce soit par
la faillitc du débiteur.

CHAPITRE V.
l)é | l’ftlntlehrése. ; -

‘L'antichrdse est le nantissement d’'un immeuble que le
débiteur remet au créancier pour que celui-ci en touche
les revenus, A la charge de les imputer sur ce qui lui
est di en intérdts et capital. (Voir art. 2085 ct suiv. du
C. N.) |

L’ancien Code de Commerce avait complétement passé
sous silence ce droit réely la nouvelle loi, plus juste en
cela que 'ancienne, applique A Pantichrése la distinction
‘que nous avons indiquée pour les hypothéques conven-
tionnelles. Est-elle née in -continenti, en méme temps
que la eréance qu'elle garantit, elle nait valable, zauf
44T 5 est-clle créée apres coup, vient-elle se rattacher &
une ancienne créance, elle est nulle de plein droit
(art. 410), si elle est accordée depuis les dix jours anté- -

TOW AW W By e

(1) Pont, n> 193; Duranton, XIX, 160; XX, 152; Aubry ct Rau,
1, p. 857; Cassalion, 5 mars 1816, Cass. ch. réunies, fer mai 1817;
Paris, 31 janvier 1818 ; Bourges, 23 mal 1820; Paris, 7 d¢-
cembre 1831; civ, ref., 8 juillet 1834; req. rej,, {1 mai 1863. -
Secus ¢ Delvincourt, III, p. 339 et 340; Persil sur 2151, n° 8;
Grenier, I, 103; Rodidre, Rev. de législation, I, p. 233; Nimes,
12 décembre 1811.
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ricurs h la cessation des paiements; car il est évident
que le créancier b qui cette sdretd cst accordée jouit
d'une faveur que n'ont pas les autres créancicrs, faveur
qui est préjudiciable aux intéréts de la masse.

I’antichrése n'a d'effet & 1'égard des autres créanciers
du débiteur qu'autant gqn’clle est constatée par un acte
ayant date certaine, ¢t cela pour qu'il ne soit pas permis
A un déhiteur d’antidater un contrat constitutif d’anti-
chrése au préjudice de ses autres créanciers; cetle dato
cerlaine peut éire donnée jusqu'au jugement déclaratif.

I.es créanciers du failli ne peuvent ni contraindre le
créancier antichrésiste h délaisser I'immeuble qui lui a
été remis avant de 'avoir complétement désintéressé, ni
en saisir les fruits  son préjudice.

Si le créancier sur antichrése poursuit lui-méme la
vente de I'immeuble, ct il le peut malgré le jugement
de faillite (art. 448), ou si lors de I'expropriation pour-
suivie par les syndics il consent A délaisser I'immeuble,
il n’a aucun droit de préférence sur le prix.

La loi du 23 mars 1835, arl. 2, exige la transcription
du contrat constitutif d’antichrése; cette transeription ne
peut avoir lieu aprés le jugement déclaratif, en vertu de,
ce principe que le dessaisissement qui résulte pour le
failli du jugement déclaratif constitue, au profit de ses
créancicrs, une sorle de droit réel sui generis qu'on ne
peut diminuer. Maintenant, la transcription est possible
avant le jugement déclaratif, et ne saurait tomber sous
I'application de 448-2°, qui ne parle que des inscriptions,
et pas des (ranscriptions (1). |

- (1) Demangeat sur Bravard, V, p. 296, a la nole.

§
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CHAPITRE VI.
l)u G O

Le gage, c'est lo nantissement d'une chose mobi-
litre (1). D’aprés la loi civile, le créancier gagiste a le
droit d’étre payé par préférence sur le prix de la chose &
lui engagée; il a donc un véritable privilége, comme dit
Part, 2073 C. N. Ce privilége differe de tous les autres
priviléges et se rapproche au contraire des hypothéques
conventionnelles, en ce qu’il est indépendant de la qua-
lité de la créance et peut étre constitué pour sireté de
touts espece de créances; on “peut donc dire que c’est
plutdt une vérilable hypothéque sur meubles.

SECTION PREMIERE. — VALIDITE.

De ce que nous venons de dire, il s’ensuit que la
distinction admise par l'art. 446 est aussi vraie pour le
- gage que pour I'hypothdque conventionnelle. Done le
naintissement mobilier créé depuis les dix jours qui pré-
cédent la cessation de paiements est nul de droit
(art. 440) s'il se rattache X une créance antérneurement
contractée; il est au contraire valable s'il vient garanur
une créance deés qu'clle est née, sauf 447.
 Si c'est une chose corporelle, cxcédant la valeur- de
150 fr., qui a été donnde en gage par le débiteur aujour““**"
d’hui en faillite, V'art, 2074 C. N. exige que l'acte ait
recu date certaine, Cette condition a pour objet de pré-

i p—
-

(1) L’arl, 446 a tort de dire : antichrése ou nanm:emem, il l'allalt
dire : ou gage, ou ne mellre que nanti{ssement,
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venir les fraudes qu'il serait facile de pratiquer au
moyen d'actes antidatés. Sans cette formalité, c'etit été
vainement que la loi et annulé lo gage consenti dans
les dix jours qui précddent la faillite, pour une dette
antéricure A cette époque.

Cette dale certaine peut-elle étre acquise & toulo
époque aprés le jugement déclaratif? Non, puisqu'il y a
immobilisation de la situation des créanciers. Depuis la
cessation des paicments ou dans les dix jours précé-
dents? Oui, sans aucun doute, si la delle que garantit
le gage vient d'¢tre créde. Mais s'il s'agit d'une dette
antéricurement contractée, nous croyons ici que la date
certaine ne peut plus étre donnée, parce que le gage
n'existe pas vis-h-vis des tiers tant que 1'éerit qui le
constate n’a pas re¢u date certaine., La créance étant
antéricure aux dix jours, le gage ne peut plus prendre
naissance h parlir de cetle époque, en vertu méme de
I'art. 440.
~ Si c’est un droit de créance qui a été donné en gage
au créancier, I'acte constitutif du gage doit étre enre-
gistré, et de plus, art, 20756 C. N., il doit étre signifié
au débiteur cédé, ou il doit y avoir acceptation faite par
le débiteur dans un acte authentique. — Si le débiteur
a engagé celle créance en garantic aprés coup, pour
sireté d’une dette déjh existante, l'acte constitutif de
gage, nous venons de le voir, doit, pour-échapper & 446,
avoir recu date certaine avant les dix jours. Mais est-ce
suffisant, ne faut-il pas, en outre, que la signification du
transport ait été faite au débiteur avant ces mémes dix
jours? La question est, suivant nous, trés-bien résolue
par un arrét de la Chambre des Requétes de la Cour de
Cassation, du 19 juin 1848. Cet arrét distingue avec
soin deux cas : le premier est celui o) le débiteur, qui
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a d'abord empruntd sans donner de garantie au préteur,
lui 2 cnsuite engagd sa créance, de telle sorte que cette
~ constitution de gage a cu licu depuis la cossation des
paicments ou dans les dix jours précédents; alors lo
transport ¢n garantic est nul de plein droit (446), ct la
question de signification ne se souldve méme pas.

Lo second cas est celui ot le débitcur, dans un seul
¢t méme acte, ou dans deux acles successifs antérieurs
I'un ct autre aux dix jours qui précédent la cessation
de paicmenls, a emprunté unc somme ¢t engagé un droit
de créance au préteur. Dans ce cas, l'art. 440 ne doit
pas étre appliqué, alors méme que le créancier gagiste
n’aurait signifié le transport que depuis la cessation de
paicments, ou dans les dix jours dntérieurs (1). Pour-
quoi la signification d'un nantissement valablement con-
senti serait-clle défendue avant le Jugemeut déclaratif de
faillite? ‘ |

Puisque la loi ne fait pas obstacle & l'inscription,
jusqu’au jugement déclaratif de faillite, des droits d’hy-
pothéque et de privilége antérieurement acquis, il n’y
“a pas de raison pour qu'elle fasse obstacle & la signifi-
cation, jusqu'h c¢ette époque,s d’'un nantissement anté-
ricurement opéré. La signification, en effet, de méme
que linscription, n’est pas V'ceavre du failli, elle est,
faite par le créancicr cessionnaire de la créance, et cela
‘démontre que la signification, dds qu'elle est faite en

B W e -

temps utile, ne forme que le complément du nantisse-

(t) Aubry et Rau, II, p. 308 ; Demangeat sur Bravard, V, p. 249,
a la nole; Demolombe, Donatfons, III, p, 278; Cassation, 4 janvicr
1887; req. ve),, 19 juin 1858, — Secus ? Eionlpellier, 13 janvier
1845; Massé, t. IV, no 2891, dont l'opmwn est réfutée d’ane mamére
si énergique par M. Demangeat, VY, p. 250, 4 1a note, |



— 443 —
ment qui doit dtre considéré comme valable wt ex (une.
I.a doctrine contraire ne tend X rien moins qu'h sou-
tenir que le failli est dés avant le jugement de la fail-
lite, et déjh dans les dix jours qui la précédent, dessaisi
do I'administration de ses biens. Ce qui est expressément
contraire au texte méme de 'art 443 du Code de Com-
merce.

Cette signification du transport en garantic ne devra
méme pas étre annulée si, faite depuis les dix jours
antérieurs X la cessation des patements, elle a cu licu
plus de quinze jours aprés l'acte constitutif du gage.
En cffet, I'art. 448, qui contient une parcille disposi-
tion pour les priviléges et hypothéques, ne conticnt rien
de parcil pour la signification tardive du nantisse-
ment (1).

SECTION 1l. ~— EFFETS DU GAGE.

Le créancier gagiste, de méme que le créancier hypo-
thécaire, peut cxdcuter son débiteur failli (art. 445),
sauf toujours qu’au cas ou les créanciers se constituent
en état d'union, il ne peut commencer de nouvelles
poursuites,

La difficulté qui consiste i concilier 445 et 2151 avee
448 ne nait pas ici, puisque le créancier gagiste a, sans
avoir besoin de prendre une inscription spéciale, privi-
lége et préférence pour tous les intéréts de sa dette,
en tant qu'il sattaque h Pobjet qui lui a éié remis en

gage.

(1) Cassation, 19 mars 1848.
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APPENDICE.

Acceptntion ‘hénéficinive de Ia suceeulon du
débitenr,

Il est une situation qui doit étre rapprochée de la fail-
lite du débiteur : c’est le cas ov, le débitcur dtant mort,
sa succession n’'est acceplée quo sous hénéfice d'inven-
taire. Alors, comme au cas de faillite, la loi édicte cer-
taines dispositions de rigueur A 'encontre des créanciers
privilégids et hypothécaires. |

Une fois que la succession du débiteur est acceptée
sous hénéfice d'inventaire, plus d'inscription possible, dit
Part. 2146 C. N. Pourquoi donc? Partant de cette idde,
qu'une acceptation bénéficiaire fait présumer I'insolvabi-
~ lité de la succession, le législateur a voulu éviter dés
fraudes & l'encontre des autres créanciers du débiteur
commun, ou punir les faules de ceux qui, n'inscrivant
pas, ont laissé croire que le patrimoine du débiteur était
libre. Les créanciers voisins du lieu ot la succession
s'est ouverte, ou averlis les premiers de l'existence du
danger, se secraient hités de s’y soustraire en s'inseri-
vant au préjudice des créanciers plus éloignés ou non
instruits de ’acceptation bénéficiaire; puis, on peut dire
.que le défunt dont la succession n'est acceptée que de
cette manitre n'a pas do représenfant passif, et que son

patrimoine forme le seul gage de ses créanciérs. - - —-

S'il y a eu néanmoins inscription prise, ce n’est pas

une nullité laissée h P'appréciation du magistrat, c'est

une nullité absolue de plein droit. L’inscription de toute
hypothéque prise aprés I'ouverture de la succession ac-
ceptée sous hénédfice d’inventaire doit étre assimilée A

}
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I'inscription prise aprés le jugement déclaratif plutét qu'h
P’inscription prise dans l'intervalle de la cessation des
paicments au jugement déelaratif : elle est done nulle de
plein droit. Ici (1), Vart. 2148 est complétement en vi-
gueur; et il est beaucoup trop rigouréux en refusant aux
créanciers hypothéeaires tout délai h compter de I'acquisi-:
tion de leurs droits, dans lequel ils pourraicnt s'inscrire.
utilement, quand méme 'ouverture de la succession arri-
verait dans ce délai. La loi est d’autant plus rigoureuse
qu'il importe peu que les inscriptions soient antéricures
ou postérieures h 1'acceptation bénéficiaire; 1'acceptation
bénéficiaire, une fois intervenue, rétroagit, et les in-
scriplions prises dans lintervalle entre la mort du de
cujus et la déclaration faite au greffe par son héritier
tombent sous I'application de P'art. 2140, aussi bien que
les inscriptions qui n’ont cu lien que depuis cetle der-
niére époque (2).

- L’acceptation bénéficiaire, pas plus que la faillite,
n’est un obstacle au renouvellement des nascriptions déja
prises. La loi ne veut pas qu'un créancie puisse chan-
ger sa position au préjudice des aulres ¢ -anciers, mais
elle ne lui défend pas de conserver celle qu il avait an-
téricurement; cela ne modifie en rien la siciation res-
~ pective des créanclers |

Notre art. 2146 s’applique-t-il & toules det stiretés
réelles? Il s’applique évidemment aux h)polhéql '3 con-
ventionnelles, judiciaires, 1égales, de I'état, des cormmunes
et des établissements publies; il empéche les inscr «tions
d’intéréts (2151) aussi bien que Pinscription du ca. .ital,
car il ne distingue pas, et d’ailleurs le motif qui I'a dicté

(1) Yoir M, Jules Tambour, Du bénéfice d’inventaire, p. 299.
(2) Pont, no 018 ; Troplong, 111, 658 ter; Aubry et Rau, II, p, 779
10
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existe dans toute sa force : il y a fraude possible au pré-
judice des autres créancicrs pour une crdance d'intérdts
comme pouy lo capital lui-méme (1). !

En ce (ui concerne les hypothéques Iégales dispensées
d'inscription, l'art. 2146 ne saurait avoir d’application,
sauf depuis la loi du-23 mars 1855; la veuve aprds
Fannée suivant le décés de son mari ou le mineur de-
venu majeur, aprds I'année de sa majorité, si le tuteur
est mort pendant cette année, ne pcuvent plus prendre
inscription si la succession du mari on du mincur n’a
été acceptée quo sous bénéfice d’inventaire (2).

- Quelle est Vinfluence de V'art. 2146 sur les priviléges?

Quant aux priviléges qui ne sont pas soumis & la for-
malité de Vinseription, ils peuvent étre invoqués contre
les créanciers aussi bien aprés qu’avant la mort du débi-
teur. | .

Quid des priviléges qui ne prennent effet que par l'in-
scription? Ils ne peuvent pas étre inscrils aprés 'accep-
tation bénéficiaire de la succession du débiteur. Ainsi, le
privilége du vendeur ne peut plus étre inscrit ou trans-

- -.crit, puisque la transcription vaut ici inscription. Si donc
le de cujus a acheté un immeuble la veille de sa mort,
la transcription faite le lendemain se trouvera n’avoir pas
conservé le privilége du vendeur, la succession étant
ensuite acceptée sous hénéfice d’inventaire (3); de plus,
le vendeur ne peut user de 'action résolutoire, puisque,
depuis la loi du 23 mars 1855, Paction résolutoire ne
peut pas survivre au privilége du vendeur. Quant au co~—. --

(1) Secus : Aubry et Rau, 11, 781, 860; Paris, 16 novembre 1828,

{2) Sic ; Jugement du tribunal civil de Rennes, juin 1860.

(3) Aubry et Rau, II, p. 801; Demangeat sur Bravard, V, p. 294 .
a la note, — Secus : Besanc¢on, 14 décembre 1861,
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partageant, il nc se¢ trouvera, suivant nous, compromis
par Pavt. 2140 que si le délai de soixante jours depuis
son acte do partage est déjh écould (1), L’art. 2146, vou-
lant punir la faute du créancier, ne peut frapper le co-
partageant qui n’est pas en faute tant qu'il est dans le
délai que la loi lui a accordé.

L’art. 2146 ne prohibe que les inscriptions, el par
suite ne saurait s'appliquer au gage et & l'antichrése,
D’ailleurs, il n’y a assimilation de la faillite ¢t de 1’accep-
tation bénéficiaire de la succession du débiteur qu'an point
de vue des hypothdques et des priviléges. Disons aussi
que 'acceptation bénéficiaire ne forme pas ebstacle aux
inscriptions & prendre sur des immeubles dont le défunt
était ticrs ddtenteur, ni h celles h requérir pour les
dettes & lui personnclles sur des immecubles qu’il avait
aliénés (2).

Il nous reste & voir si cette déchéance de art. 2146
a lieu dans le cas ou, & raison de la condition personuelle
des héritiers, ainsi des mineurs, la succession n’a pu
étre acceptée que sous hénéfice d’inventaire. Ici, 'accep-
tation bénéficiaire, peut-on dire, ne fait pas présumer
I'insolvabilité; c'est vrai. Mais ou le de cujus est mort
solvable, et alors peu importe au créancier qu'il n’ait pas
hypothéque; ou le de cujus était insolvable, on est ag())rs
rigourcusement dans 1'hypothése o 2146 a voulu répri-
mer la fraude (3).

Nous en dirons autant du cas ol une succession étant
échue -4 plusieurs héritiers, les uns acceptent purement

(1) Aubry et Rau, II, p. 806. :

(2) Pont, n° 928; Aubry et Rau, II, p. 781; Mourlon, p. 649, IIl,

(3) Aubry ct Rau, I, p. 779; Pont, n° 917; Toulouce, 2 mars 1826 ;
Bordeaux, 24 juin 1826, — Secus : Gremer, J, 122,
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et simplement, ¢t les autres sous hénéfice d'inventaire;
par cela méme qu'un seul héritier a accepté sous hénd-
fice d'inventaire, il y a présomption d'insolvabilité, et
par suite pas d'inscription possible. (Art. 2146.)

11 va sans dire que toutes ces déchéances disparaissent
si I'héritier qui avait accepté sous bénéfice d'inventaire
est déclaré héritier pur et simple; car I'héritier déchu. du
bénéfico d’inventaire est censd avoir été toujours héritier
pur et simple (1), o

uillet 1834+




CONTROVERSEES.

DROIT ROMAIN.

1° La loi 101, Dé verb. oblig. (D., liv. 45, tit. 1), et la
loi 3, De in integ. restitutione (C., liv. 2, tit. 22), peu-

vent se concilier au moyen d’une distinction historique.

2° Le fisc n'a pas d’hypotheque privilégiée quand il
traile comme un particulier. ,
3° La loi 13, De donationibus (D., liv. 39, tit. B), et

1a loi 37, § 6, De acg. rer. dom. (D., liv. 41, 1tit. 1), ne

peuvent se concilier.
4° Suivant la plupart des ]unsconsultes, dont l'opinion

me parait préférable, le possesseur de bonne foj, "qui
a amélioré le fonds, ne peut réclamer I'indémnité i

laquelle il a droit que par voie d’exception.
. 8° La compensatlon est ]lldICIall‘e, et nou légale.

DROIT FRANGAIS.
Code Napoléon.

- 41° A Pexception de certains droits exclusivement ré-
servés aux Francais, les étrangers jouissent en Franece

- de tous les droits civils.

2° La possession d'état prouve d'une manidre com-
pléte la maternité naturelle, mais elle ne prouve pas du

tout la palermlé
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3° Les servitudes discontinues ne peuvent pas s’acqud-
rir par prescription, méme avec un titre émand a non
domino.

4° L'acceptation bénéficiaire n cmporle pas de plein
droit séparation des patrimoines. * -

0° La donation cumulative de bicns présents et A venir
ne renferme pas deux donations, 'une de biens présents,
Pautre de bicns & venir; elle est une donation spéciale.

- 6° La donation de¢ biens présents faite entre époux

pendant le mariage est une donation entre-vifs, sauf la
faculté de révoquer qul appartient & l’époux donateur. _
"7° Le paiement avec subrogation éteint la créance et
ses accessoires dans les rapports du créancier et du
subrogé, mais les laisse subsister dans les rapports du
subrogé et de tous aulres.
'8 La femme qui accepte la communauté n’a pas hypo-
théque sur les conquéts de commurauté.
9° En cas de plusicurs ventes successives, le tiers
acquéreur doit faire transcrire tous les contrats qui ont
précédé le sien.
-+ 10° La femme qui s ohllge solidairement avee son mari
vis-h-vis d’un créancier chirographaire ne renonce pas
par ccla méme h son hypothéque légale.

Frocédure Civile.

- La réintégrande, aussi bien que la complainte, exige
les conditions de art, 23, et notamment la possession
annale.

Droit Criminel,

- Une femme accusée d’infanticide, et "acquittée par la
Cour d’Assises, ne peut étre traduite devant la juridiction
correctionnelle pour homicide par imprudence.

A o
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Droit Administratif,

L'art. 75 de la Constitution du 22 frimaire an VIII-
ne s‘applique pas aux ministres des cultes, qui peuvent,

dés lors, &tre poursuivis directement sans autorisation
~ du Conseil d'Etat.

Rennes, ce 11 décembre 1885w~m

Vis¢ par le Dogen,
Ti. BIDAR

T

ermis d’imprimer :
Le Recleur de U'Académie, A. MAGIN,

——— e——

Rennes, — Imp, Ch, Catel.

























