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DROIT ROMAIN

ESSAI SUR L'ORIGINE DES RENTES

DES

CREANCES DE PRESTATIONS PERIODIQUES

A PERPÉTUITÉ ET A VIE

INTRODUCTION

1. SI l'on s'accorde, en général, à reconnaître

que le legs de rente fut communément pratiqué a

Rome, on n'est pas moins unanime, ou peut s'en

faut, pour décider que les Romains ont ignoré la

rente constituée par contrat.

La question ne se discute même plus aujour-

d'hui.

On passe purement et simplement sous silence

la législation romaine dans l'historique des rentes

perpétuelles. Les rares interprètes qui en font men-

tion se hornent à citer, comme ressemblant à notre

contrat de rente perpétuelle, une combinaison dé-

veloppée par Justinien dans la Novelle 160 ; mais

ils ne voient là qu'un fait isolé, accidentel, sans

lien avec aucun système général, avec aucune
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théorie scientifique, et se gardent bien d'en con-

clure que le contrat de rente perpétuelle peut avoir

son origine dans le droit romain (1). D'origine

toute moderne, dit-on couramment, la rente per-

pétuelle fut un des biais imaginés au Moyen âge

par la pratique pour éluder la prohibition du prêt

à intérêt(2).

C'est également par l'absence de toute mention

du droit romain, dans l'historique du contrat de

rente viagère, que l'origine romaine de Cette ins-

titution est ordinairement condamnée. Il n'y a

qu'un très-petit nombre d'auteurs qui aient songé

à émettre expressément leur opinion en ce sens (3).

C'est à la législation des Précaires ecclésiastiques,

au début de notre droit national, qu'on attribue

généralement le mérite de la première conception

d'une rente viagère. Le formulaire de Marculf (4)

nous atteste, en effet, le fréquent usage à cette

époque d'une convention en vertu de laquelle, en

échange d'un fonds de terre ou d'un capital en ar-

gent qu'il abandonnait à titre de propriété défini-

tive à une église ou à un monastère, un particu-

(1) V. notamment Pothier, Traité du contrat de constitution de

rente, n° 8. •

(2) V. notamment M. Colmet de Santerre, Cours anal, de Gode

civil, t. VIII, no 117..
. (3) V.. notamment Troplong, Des contrats aléatoires, t, XV,

n«"204";Dalloz, Sur. gén., V° Rente viagère, n° 2.

(4) Lib. 2, C. 5 et 11, Marculfi formularwm : et Append., c. 41
et 42. .
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lier recevait durant sa vie, sous forme de fruits ou

d'argent, des prestations périodiques qui, à raison

de leur caractère viager, étaient, d'après ce qui

ressort d'un capitulaire rendu en 846 par Charles

le Chauve (Capit. ifÉpernay,22), supérieures aux

produits annuels de la chose aliénée.

2. Sans mettre en doute qu'il y ait là un vérita-

ble contrat de constitution de rente viagère à titre

onéreux, sans méconnaître non plus le rôle con-

sidérable qu'a joué clans notre ancien droit fran-

çais l'interdiction du prêt à intérêt et la. puissante

influence qu'elle a exercée sur le développement

des rentes aux XIIIe et XIVe siècles, on peut> à

première vue, trouver étrange que le mécanisme

de la.rente ait échappé à l'esprit éminemment in-

génieux des Romains, dont la législation s'est

montrée si féconde et si complète dans la vaste

matière des obligations qu'elle constitue, même à

notre époque, et malgré les génies, différents des

deux peuples, le meilleur commentaire de la plu-

part des titres du Code civil consacrés à la théorie

des divers contrats.

Le fait est d'autant plus surprenant que notre

législation présenté, à propos des rentes, un en-

semble de dispositions qui, loin de s'expliquer par

des idées étrangères au droit romain, paraissent,

au contraire, procéder de principes qui y étaient

admis.
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Qu'est-ce, en effet, qu'unes îvente? C'est, d'une

manière générale, le droit, lihiniité ou non dans sa

durée, qu'a une personne, le> <cïrédi-rentier, d'exi-

ger d'une autre personne, le dséloi-rentier, des pres-

tations périodiques en argemft ou en denrées. Ce

n'est pas là certainement unie conception qui ait

été ignorée de la législation îrcomaine : nous n'en

voulons d'autre preuve que le) lesgs et la stipulation

in singulos annos.

- Ce droit à des-prestations -péniodiques. peut être

constitué à titre gratuit ou à ttiitre onéreux. Dans

le premier cas, il a sa cause dlams une pensée de li-

béralité du constituant et pnocsède d'une donation

ou d'un testament. Dans le second, il a sa source

dans une convention et sa camisse dans la transmis-

sion, opérée par le crédi-reniti?e?r au profit du débi-

rentier, de la propriété d'un capital.

Pourquoi lés Romains, qui omt fait usage de la

rente constituée à titre grattuiiit, ne l'auraient-ils

pas également connue lorsqu'elle a sa contre-va-

leur dans l'aliénation d'un eaippital? Nous voulons

bien admettre que le contrait de constitution de

rente n'ait pas été chez euxc uin contrat nommé.

Mais l'échange, le précaire, T'ccestimatum, la tran-

saction' étaient pratiqués à Rlomie (1), et cependant

ils n'étaient pas compris dams .Ta liste des contrats

(1) V. M. Accarias, Précis de dr. rorni..,, 2e-édit., t. II, n° 653.
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nommés. Ne" sufâ.ssaiLt-il pas, à une certaine période

du droit romain, peSMr qu'un pacte .synallàgma-:

tique supposant umce réciprocité de services;devînt

un contrat muni eSlaétion, que la prestation in-

combant à l'une. dl©si. parties eût: été exécutée vo-

lontairement par eellte: (Ulpien, loi 7, p. 2, D., De

partis, II, 14):?;Or;,:ni©us.pouvons très-bien suppo-

ser, par exemple, ccfuriune personne aliène un capi-

tal quelconque moyennant l'engagement pris par

l'acquéreur de luii parver des prestations périodi-

ques, et, si iioùsamïàljsons cette opération suivant

le droit romain, ih. mous sera bien -difficile de ne

pas y voir, à défauitt • dl'une vente, ; un de ces con-

trats innommés qiu<e ha jurisprudence n'eût pas hé-

sité à reconnaîtrecert à sanctionner. N'y trouvons-

nous pas, en effett,, urne prestation faite ; en vue

d'obtenir un services réciproque ? -

. Nous pourrions imiultiplier les hypothèses et signa-

ler des contrats nonimnaés dans lesquels le droit.que

nous appelons rentee; p)o>uvait j uridiquement prendre

naissance. Mais il JEMOTLSsuffit, quanta présent, de

constater que, d'apjirèsles principes, admis en droit

romain, rien ne s'oeppose a priori à la création par

contrat.d'une créaiitee de prestations périodiques,

pour expliquer qui'll nous ait paru intéressant de

rechercher la natuupe) et d'éprouver la valeur des

arguments à l'aide (desquels on a pu nier l'existence

des rentes dans la hégmslation romaine.
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'"Une autre idée, d'ordre différent, nous a égale-

ment déterminé à entreprendre ce travail: cette

idée, c'est que là législation moderne a dû vrai-

semblablement s'inspirer des principes de la stipu-

lation in annos singulos (1) dans la façon générale

dont il a apprécié la nature et les caractères de la

rente viagère. Être moral, distinct des arrérages

qu'elle produit et qui sont exclusivement des

fruits, la rente viagère est, eh effet, aujourd'hui

chez nous ce qu'était à "Rome "la" stipulation "dé

prestations périodiques « una est » (Pomponius,

loi 16, p. 1, D., Deverb. oMAXLV,. i). Or, si cette

conception d'un être unique avec des effets multi-

ples et successifs nous paraît rationneile et de tout

point exacte quand il s'agit de là rente perpétuelle,

dont le capital engendre des produits périodiques,

sans jamais s'épuiser lui-même, il en est tout au-

trement dès qu'on rapplique à la rente viagère,

dont le fonds s'absorbe au fur et à mesure de la

perception des arrérages et semble *\se confondre

avec eux,. II.nous.'semble donc probable qu'en con-

sacrant une fiction aussi contraire aux vrais prin-

cipes que celle d'une rente viagère-produisant des

(d) L'intervalle plus ou moins long entre les diverses prestations
étant indifférent pour l'application des principes, les mots in annos

singulos ne figurent ici, comme dans les développements qui.sui-
vent, qu'à titre d'exemple. Toul ce que nous dirons des droits in
annos singulos s'applique donc également aux droits in dies sigu-
los, in menses singulos, etc..
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fruits civils, les rédacteurs du Gode civil ont subi

l'influence des idées admises en droit romain, idées

qui avaient, sans aucun doute, leur raison d'être

sous l'antique formalisme, mais ne se compren-

nent plus du tout dans notre droit français. C'est

là un point de vue que nous nous proposons de bien

mettre en lumière: ilferarobjetd'unappendicespé-

cial dans lequel nous nous demanderons s'il n'au-

rait pas été plus logique et plus conforme à la vé- -

rite des choses de considérer les arrérages comme

formant l'objet même et tout le capital de la rente.

Peut-être trouverons-nous là le secret des difficul-

tés que les interprètes du Code éprouvent à faire

cadrer le système a.ctuel de la rente viagère avec

les principes de la communauté entre époux et. de

l'usufruit.

3. Certes, notre thèse peut paraître quelque peu

hypothétique, nous n'en disconvenons pas- Mais

elle mérite l'indulgence : ce n'est qu'un essai. Si

nous parvenons à en dégager cette conclusion que

l'institution des rentes est, non pas, comme on le

croit généralement, une création originale de

notre vieux droit national, mais un emprunt fait

par nos anciens jurisconsultes au droit romain,

dans lequel elle était arrivée, sinon à un grand

développement pratique, du moins à un assez haut

degré de perfection juridique, notre but sera com-

plètement atteint.
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4. Notre travail se divisera en deux parties.

La première sera consacrée à l'examen général

de la question, particulièrement à la discussion des

considérations d'ordre économique et moral qu'on

fait communément valoir pour repousser l'origine

romaine des rentes.

.Dans la seconde partie, dont les sous-divisions

seront indiquées plus loin, nous plaçant exclusi-

vement sur le terrain juridique, nous reprendrons

et nous examinerons avec le développement qu'il

comporte le point de savoir si le jeu des "principes"

nous permet de concevoir théoriquement, suivant

le droit romain, la constitution par contrat d'un

droit semblable à celui que nous appelons rente.

Cela fait, nous aurons à rechercher s'il existe, dans

les monuments de la législation romaine, des

traces plus ou moins nombreuses, le nombre ne

faisant rien à la chose, de contrats donnant nais-

nance à des rentes soit perpétuelles, soit viagères.

Rien que la rente constituée par contrat doive

former l'objet principal de nos explications, nous

n'oublierons pas cependant que notre travail a

trait à l'origine romaine des rentes, sans distinc-

tion entre les "divers modes de constitution, et nous

dirons accessoirement quelques mots des legs de

rentes, dont l'existence dans la législation romaine

n'est pas contestée.
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EXAMEN GÉNÉRAL DE LA QUESTION.
- DISCUSSION DES

ARGUMENTS D'ORDRE ÉCONOMIQUEET MORAL INVOQUÉS

CONTRE L'ORIGINEROMAINE.

. 5. AINotre examen portera successivement, dans

deux chapitres distincts, sur la rente perpétuelle

et sur la rente viagère.

CHAPITRE PREMIER

RENTE PERPETUELLE

6. On soutient que la rente perpétuelle n'avait

guère de raison d'être à Rome où le prêt à intérêt

était parfaitement licite. Pourquoi, en effet, alié-

ner son capifalet s'interdire à toujours le droit de

le réclamer, alors qu'on pouvait, en le prêtant

seulement, se procurer des revenus à un taux

aussi élevé? (1).

, •(!•)V., sur ce point, M. Vialla, Thèse de Doctorat, Paris, 1875,

p,63.
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-..'7. L'argument, à vrai dire, ne porte pas, tout air-:

moins directement. Est-ce que le prêt à intérêt,

n'est pas permis dans notre droit actuel ? Et pour-
'
tant les rentes perpétuelles, sousTé nom dé Rentes

sur l'État, ont pris à notre époque -une extension

considérable et occupent une place importante dans

la fortune des particuliers.

Force serait donc, pour établir que les Romains

ont ignoré la rente perpétuelle, de trouver une

explication plus satisfaisante que celle tirée de

l'existence du prêt à intérêt dans leur législation.,

Malheureusement pour les adversaires dé l'origine

romaine,- c'est là leur unique argumentA

'"; D'argument juridique, il n'est trace nulle part :

C'eût-été,: en effet, mécoiinaitré les principes les

plus élémentaire^ du droit romain que d'oser pré-

senter sa théorie j uridique comme répugnant à ce

qu'une obligation eût pour objet;une série de pres-

tations périodiques. Nous en avons déjà dit un mot

dans notre introduction et nous n'aurons pas de

peine à le démontrer dans notre seconde partie.

On ne saurait davantage invoquer l'absence de

textes sur la matière, car, ainsi que nous le ver-

rons également, un examen quelque "peu attentif

permet de découvrir, dans le domaine des contrats,

certaines combinaisons, qui, à défaut d'un nom

correspondant à notre mot rente, présentent de

tout point les caractères essentiels et distinctifs de
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cette institution, c'est-à-dire le retour des annuités

et la non-exigibilité du capital. Ces textes sont-ils,

comme on l'a prétendu, ambigus et incertains ?..

C'est ce que nous nous proposons d'examiner plus

loin.

Pour le moment, en présence de ce qui se passe

actuellement chez nous, nous n'hésitons pas à po-

ser en fait que l'existence du. prêt à intérêt dans la

législation romaine constitue un argument insuf-

fisant, a défaut d'autres, pour permettre d'affirmer

péremptoirement, que les Romains n'ont pas fait

usage de la rente perpétuelle.

8. Cet usage, nous nous empressons de le re-

connaître immédiatement, a dû être bien restreint.

La véritable raison en est, selon nous, non pas

dans l'existence à Rome du prêt à intérêt, mais

plutôt dans l'absence d'un remède propre à conju-

rer les inconvénients de l'inexigïbilité du capital,

qui est de l'essence de la rente. Celui qui donne son

argent à rente constituée s'interdit la faculté d'en

exiger le remboursement à une époque fixe. Or,,

on peut avoir, à un moment donné et dans cer-

taines positions, le besoin ou simplement le désir

de rentrer dans son capital; à cet égard, la consti-

tution de rente présentait à Rome l'inconvénient

très-grave de nos rentes perpétuelles entre parti-

culiers, car, en admettant même que les procédés

pratiques imaginés par les Romains pour faire
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argent des créances (1) aient offert tous les avan-

tages d'une cession juridique, directe et com-

plète, il devait être alors, comme maintenant, fort

difficile et, en tout cas, incertain de rencontrer à

point nommé un amateur disposé à acheter et prêt

,à payer comptant. Aujourd'hui, grâce à l'institu-

tion des Eourses, les rentiers, créanciers de l'État,

n'ont pas à redouter cet obstacle : ils trouvent,

quand ils le désirent, à la moindre nécessité, à la

plus légère appréhension, toute facilité pour opé-

rer sans peine le retrait de leur argent, en vendant

leurs titres à la Rourse. Par ce moyen, l'inconvé-

nient résultant de i'inexigibilité du capital est

entièrement supprimé, et on s'explique,ainsi, en

tenant compte, d'ailleurs, de la confiance que

l'État peut inspirer par sa probité et sa stabilité, la

grande extension qu'ont prise à notre époque les

rentes pei'pétuelles adjugées par l'État. Mais c'est :

là un avantage que ne rencontre pas celui qui

contracte avec .un particulier ; ..dès lors, si le prêt

à intérêt est autorisé par la législation, on com-

prend très-bien qu'il serve de déversoir à une por-

tion considérable de capitaux, les détenteurs devant

préférer la combinaison qui, en procurant le prix

de la jouissance, laisse en outre la faculté de ren-

trer dans le capital.

(1) Y., sur ces procédés pratiques, Gaïus, II, ,38: IV, 86; M. Ac-

carias, op. cil., t. II, nos 640à 642.
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C'est donc en réalité l'inexigibilité du capital,

inhérente àtoute constitution de rente, qui explique

le rare usage que les Romains ont dû faire de cette

institution. Le voisinage du prêt à intérêt n'a put

jouer chez eux que le rôle d'un dérivatif, dérivatif

puissant, il faut en convenir, mais simple remède

à un mal dont il n'était pas la cause. Il est incon-

testable que, si l'on avait trouvé à Rome un moyen

pratique pour supprimer les inconvénients de la

non-exigibilité - du capital de la rente, si, par

exemple, on y avait connu le système clés emprunts;

publics avec ses avantages multiples, ce dernier

mode déplacement aurait obtenu chez le peuple

romain un crédit égal, sinon supérieur, à celui du

prêt à intérêt. On peut en dire autant, d'ailleurs,

de notre constitution-de rente entre particuliers :

au lieu de se faire plus rare de jour en jour, elle

ne tarderait pas à reprendre son ancienne impor-

tance et à devenir un mode de placement fort re-

cherché, s'il était possible de tourner facilement

l'entrave résultant de l'inexigibilité du capital.

CHAPITRE II

RENTE VIAGÈRE

9. Ici encore les partisans de l'origine moderne

nous paraissent avoir fait bon marché des monu-
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irients de la législation romaine. Si nous prenons,

en effet, la peine de les parcourir, nous y trouvons,

sans nous arrêter aux legs, des conventions qui

présentent l'analogie la plus frappante avec notre

contrat de rente viagère. Qui n'a, présente à

l'esprit, cette vieille formule des Institutes : Decem

aureos annuos quoadvivam dare spondes (Tnsf., 3,

Deverb. oUig., III., 15) ? Voilà, nous semble-t-il,

et d'une manière bien précise, une créance d'an-

nuités devant s'éteindre à la mort du stipulant,

une véritable, rente viagère". Et "ce."texte n'est pas

le seul sur la matière : il y en a d'autres que nous

étudierons plus loin à loisir.

En, présence de documents si nets et si pro-

bants, on est étonné que des auteurs comme. Hei-

neccius, Troplonget tant d'autres à leur suite aient

refusé de constater dans le droit romain l'origine

et le point de départ du contrat de. rente viagère,

et on est amené à penser que, pour dénier l'auto-

rité des textes, ces jurisconsultes devaient avoir

de puissants griefs à alléguer contre la pratique

d'une telle institution au temps des Romains.

Ces griefs sont au nombre de deux : si la rente

viagère n'a pas trouvé place dans la législation

romaine, c'est, dit-on, d'abord parce qu'elle ne ré-

pondait à aucune nécessité sociale, à aucun besoin

de l'époque: en second lieu, parce qu'elle était à

tous égards incompatible avec les idées morales et
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religieuses des citoveils. L'inutilité et l'inimofa-

lité de la rente viagère au temps des Romains,

tels sontj en somme, les deux chefs auxquels se

réduit toute l'argumentation des adversaires de

l'origine romaine. Peut-être allons-nous trouver,

en les examinant de près, qu'ils ne réposent pas

sur une base assez solide pour étayer un système.

10. On s'efforce, d'abord, d'appliquer à la rente

viagère l'argument invoqué plus haut- contre l'ori-

gine romaine de la rente perpétuelle. Cette coin-

binaisoii} clit-on, ne dut jamais venir à i'esprit des

Romains et encore moins recevoir dans leur lé-

gislation une consécration positive, car son uti-

lité ne pouvait être appréciée par un peuple qui

pratiquait librement le prêt à intérêt. A quoi bon,

en effet, aliéner son capital moyennant des arré-

rages viagers, alors qu'on pouvait, par un simple

prêtj se procurer des ressources équivalentes ? (1).

L'argument, déjà insuffisant pour là rente per-

pétuelle, manque ici complètement son but. D'a-

bord, il n'est plus Vrai à partir de la loi des Douze

Tables : en sait, on effet, que cette loi a restreint

la liberté absolue qui régnait jusque là dans la fixa-

tion du taux de l'intérêt, en établissant un maxi-

mum que l'intérêt annuel ne pouvait pas dépasser,

le douzième du capital, d'après les uns, douze pour

(1) Y., en ce sens, M. Boulloche. Thèse de Doctorat, Paris, 1878,

p. 78.
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cent, d'après les autres (1). Et clans la suite, loin de

l'élever, Justinien abaissa encore sensiblement ce

maximum, en le réduisant à six pour cent, hormis

dans certains cas particuliers (Loi26,p. 1, C., De usu-

m,IV, 32).

En second lieu, en admettant même que le légis-

lateur romain n'eût pas limité le taux de l'intérêt,

il demeure toujours et partout, au point de vue

économique, faux de dire que le produit tiré d'un

capital placé en viager- ne dépasse pas..le.revenu

dece même capital prêté à intérêt. Nul n'ignore

que les arrérages de la rente viagère représentent,

non seulement les intérêts du capital aliéné, mais

en outre une partie de ce capital lui-même. Cela

s'explique par cette idée que la rente viagère ré-

pond à un tout autre besoin que le prêt à intérêt :

l'intérêt est perçu par le prêteur uniquement

comme rémunération de l'usage que l'emprunteur

fait de son capital ; aussi y a-t-il, par l'effet de l'in-

flexible loi
"
dêl'oiïre et de la demande, une sorte

de taux courant de l'intérêt qui est à peu près égal

à lui-même dans tous les prêts s'opérant dans le

même lieu et à la même époque. Le contrat de rente

viagère, au contraire, est un moyen généralement

employé par une personne isolée, âgée ou infirme,

pour augmenter ses ressources, assurer son ave-

(1) V. Tacite^ Annales, VI, 16. —M. Accarias, op. cit., t. II,

p. 1141,note 4,
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nir et mettre sa vieillesse à l'abri de la misère, en

transformant les faibles revenus qu'elle aurait

tirés de sa fortune par les placements ordinaires,

notamment par le prêt à intérêt, en des profits pé-

riodiques d'autant-plus considérables que la vie

qui sert de terme à la rente a plus de chance de

s'éteindre dans un bref délai. Aussi le taux des

arrérages varie-t-il avec chaque espèce, au gré des
'

circonstances les plus diverses, telles que l'âge, la

santé, le genre de vie de la personne, surla tête de

laquelle la rente est constituée : plus est grande

pour cette personne la probabilité de longue vie,

plus le taux des arrérages se rapproche du cours ~

ordinaire de l'argent prêté à intérêt, sans jamais

l'atteindre cependant, car alors le contrat perdrait

son caractère économique ;, par contre, plus cette

probabilité est faible, plus le quantum des arré-

rages tend vers celui du capital lui-même, sans

toutefois l'égaler jamais, sinon l'opération n'aurait

plus de raison d'être. En raison de cette extrême

variabilité du taux de la rente viagère, on conçoit

qu'il ne puisse être question d'un cours quelcon-

que en pareille matière, et on s'explique ainsi que

les limitations légales du taux de l'intérêt conven-

tionnel soient restées étrangères à la rente viagère,

contrat essentiellement aléatoire.

Est-il besoin d'insister davantage pour démon--

trer que la rente viagère ne fait pas double emploi
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avec le prêt à intérêt? Aussi bien ces deux contrats

pouvaient-ils, sans se gêner en rien, coexister chez

le peuple romain qui devait, lui aussi, car la mi-

sère et la vieillesse sont de tous les temps et de

tous les lieux, renfermer clans son sein des

hommes possesseurs d'un avoir minime et désireux

d'alléger les angoisses de la vieillesse, en se

créant des ressources plus considérables que celles

qu'aurait pu leur procurer le prêt à intérêt.

11. Le second argument invoqué par les au-

teurs contre l'origine romaine de la rente via-

gère repose sur des considérations d'ordre pure-

ment moral, C'est celui qu'ils considèrent comme

devant emporter conviction : il nous a pourtant

paru bien faible. « Ce peuple. superstitieux, dit

Troplong en parlant des Romains, voyait de tristes

augures dans les conventions qui faisaient reposer

quelque espérance sur la mort de l'homme ; il les

bannissait comme impies, inhumaines et propres

à exciter au crime » {Des contrats aléatoires.

n° 204). A ce titre, conclut-on, le contrat de rente

viagère, dont le résultat avantageux dépend de la

mort d'une personne, ne dut jamais pénétrer ni

dans les moeurs ni dans les lois de Rome, où l'on

placaitaudessus.de tout sentiment intéressé le

respect de la vie humaine et le culte de la puis-

sance créatrice.

En tenant cet étrange langage, on semble oublier



RENTE VIAGÈRE 25

en vérité et le caractère et les institutions du

peuple romain. Est-il possible de soutenir sérieu-

sement qu'une combinaison juridique a dû lui

rester inconnue par ce motif que toutes les espé-

rances qu'elle fait naître reposent sur la vie d'un

homme? Mais autant vaudrait énoncer cette énor-

mité que le testament n'a jamais existé dans le

droit romain, car c'est là, au premier chef, une-

instifution susceptible d'éveiller dans la conscience

de l'héritier institué le votum mortis contre le

testateur qui, on le sait, n'eut pas à toutes les épo-

ques les moyens de tenir secrètes les dispositions

.de son testament (Gaïus II,.TOI et 102).. N'est-il

pas également bizarre que les Romains, imbus de

principes si religieux et si humains, aient toléré

dans leur, législation l'existence de l'usufruit qui

devait donner sujet de craindre que-le nudas do-

minus, pour.jouir plus vite des biens, n'attentât à

la vie de l'usufruitier? « Ce motif* s'il était fondé,

dit M. Accarias en parlant du votum mortis, con-

duirait aux conséquences les moins acceptables,

et notamment à la suppression de toute espèce de

successions »" (Op. cit., t. II, p. 235s note 2). On

nous parle de conventions ! Mais les pactes sur

successions futures sont éminemment des conven-

tions, et cependant Justinien^ après avoir dit :

« Omnes hvjusmodi pactiones odiosoe esse viden-

tur, et plenoe tristissimi et periculosi eventus >>,
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admet la validité d'un pacte de cette nature fait

avec l'agrément de la personne dont l'hérédité

future est en question : « nisi ipse forte, de cujus

hereditate pactum est, volunlatem suam eis ac-

commodaverit, et in ea usque ad extremum vitoe

suoe spatiumperseverarit >>(Loi 30, C, De pact.,

II, 3). Cette constatation est d'autant plus probante,

en faveur de la thèse que nous soutenons, que notre

Code civil, qui pourtant a reconnu la légitimité et

consacré l'existence de la .renié, viagère,, est allé

plus loin que la loi romaine contre les pactes, sur

successions futures et les a proscrits d'une manière

générale, même quand ils sont faits avec le con-

sentement de celui delà succession duquel il s'agit

(C.civ., arL 1130 et 1600).: A

12. Nous en avons ainsi terminé, victorieuse-

ment croyons-nous, avec: les arguments d'ordre

économique et moral à l'aide desquels on a essayé

de nier la possibilité de l'existence, dans la -légis-

lation romaine, des rentes constituées par contrat.

C'est uniquement à l'hypothèse du contrat de

constitution de rente, ainsi que nous l'avons dit

par. avance, que se réfère la question qui fait diffi-

culté entre les interprètes. Le legs de rente, soit

viagère, soit perpétuelle, a pris à Rome, en effet,

des développements assez vastes pour laisser dans

les monuments de la législation des traces indis-
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cutables. On s'explique très-bien, d'ailleurs, que

les legs de prestations périodiques du droit romain

soient restés étrangers à la controversé sur l'ori-

gine dés rentes et aient échappé aux critiques

des moralistes les plus scrupuleux : constituée

à titre gratuit, la rente est d'ordinaire une tou-

chante libéralité, inspirée par les motifs les

plus louables, notamment par le désir de récom-;

penser dés services rendus ou d'assurer l'existence

dé personnes, chères ; c'est.un moyen commode à.

employer lorsque le testateur, malgré son inten-

tion libérale, ne. veut pas dépouiller ses. héritiers

des biens qui doivent leur revenir. Il n'y a plus,

dès lors, place pour l'idée d'une combinaison inté-

ressée, destinée à faire produire des arrérages

plus ou moins.élevés à un capital aliéné.





DEUXIEME PARTIE

EXAMENJURIDIQUEDE LA QUESTION..'- EXPLICATION

DES TEXTES

. 13. Comme la précédente, cette partie sera divi-

sée en deux chapitres, dont le premier aura trait

à la rente perpétuelle, et le second, à la rente

viagère.

CHAPITRE PREMIER

RENTE PERPÉTUELLE

14. Dans une première section, après avoir

constaté que la théorie du droit romain nous per-

met de concevoir juridiquement la création par

contrat d'une obligation ayant pour objet une série

de prestations périodiques à perpétuité , nous

nous proposons d'étudier les effets juridiques de

cette obligation, et dans le cas où elle a sa source

clans un contrat slricli juris, et dans celui où elle
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découle d'un contrat bonoe fidei. Puis, dans une

deuxième section, nous rechercherons s'il existe

des textes donnant une consécration positive aux

résultats que nous aura fournis la théorie juridi-

que..Enfin, une troisième section sera consacrée à

l'examen rapide du legs de rente perpétuelle.

Dans une appendice, nous nous demanderons si

la théorie coutumière du bail à rente n'a pas égale-

ment ses racines dans la législation romaine.

PREMIÈRE SECTION

- CRÉATIONPAR CONTRATD'UNE CRÉANCEDE PRESTATIONS

PÉRIODIQUESA PERPÉTUITÉ

15. Supposons une stipulation invervenue en

ces termes entre Titius et Meevius : Spondes-ne

mihi decem aureos in annos singulos? Spondeo.

La stipulation en elle-même est inattaquable:

elle est revêtue des formes essentielles à sa vali-

dité ; les parties sont, par hypothèse, pleinement

capables de stipuler et de promettre, et l'accord

est complet entre leurs volontés ; on ne saurait en-

fin voir un objet impossible ou insuffisamment

déterminé dans une série de prestations de dix sous

d'or à effectuer périodiquement.

Ce qu'il est intéressant d'examiner, ce sont les

effets juridiques du contrat qui s'est ainsi formé.
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Pomponius les a résumés clans cette phrase re-

marquable par sa concision : « Stipulatio hujus-

modi, In annos singulos, una est,etincerta, et per-

pétua (Loi 16, p. i, D., De verb. obl.,3LLY, 1).

A^oyons-en le développement.

16. Quel est d'abord exactement l'objet de la

créance que Titius a acquise entre Msevius ?.Il

semble, au premier abord, qu'on pourrait sans

difficulté regarder comme constituant directement

.cet objet les annuités successives elles-mêmes.

Meevius a promis dix sous d'or ;. c'est là l'objet de

son' obligation. Ces dix sous d'or, il les a promis

non pas une seule fois, mais ïn-annos singulos,

c'est-à-dire pour chaque année. N'est-il pas dès

lors rationnel de dire que la stipulation a donné

naissance, d'une part à un créance pure et simple

de dix sous d'or, celle qui se réfère à la première

annuité (1), d'autre part à un nombre indéterminé

de créances à terme de la même somme, chacune

de ces créances ayant une exigibilité correspon-

dant à l'une des années à venir? Au point de vue

de la théorie du droit romain, ce serait une erreur.

Il ne faut pas oublier, en effet, que nous raison-

nons en ce moment sur l'hypothèse d'une stipula-

tion, contrat dans lequel la forme même donne

l'étendue du droit : « In stipulationibus verba, ew

(1) Cf. Julien, loi 56, p. 4, D., De verb. obi.
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quibus obligatio oritur, inspicienda sunt », dit

Paul (Loi 126, p, 2, D., De verb. obi.) (1). Or, dans

la formule employée, il n'y a qu'une seule interro-

gation, et une seule réponse. La rigueur des prin-

cipes exige .qu'elle n'engendre qu'une seule et

même obligation. Force est donc, dans ces condi-

tions, pour conserver à la stipulation son carac-

tère propre, de considérer la créance qu'elle fait

naître comme étant unique et comme ayant direc-

tement pour objet, non pas des annuités succes-

sives, mais une sorte: d'être imaginaire , un être

juridique, nomen juris, dont ces annuités ne sont

que des produits*.:En d'autres termes, l'obligation

du promettant est une, avec des effets multiples

et successifs..

Assurément, c'est là une explication qui peut

nous paraîteaujourd'hui bien subtile, niais il faut

la prendre telle quelle et renoncer à en trouver une

meilleure dans une matière où tout est subtilité. 11

est vrai qu'après des hésitations,.la jurisprudence

a fini par admettre qu'une stipulation portant sur

des prestations périodiques, bien qu'unique en la

forme, peut faire naître autant de créances dis-

tinctes qu'il y a de ternies, dans le cas où le nom-

bre des termes est déterminé à l'avance : « De liac

stipulalione, Anima, bima, trima die id argentum

(1) Cf. Ulpien : « In,convenlionalibiis slip ulationi bus contmclui

formant conti'ahéntes 'daill s (Loi 52. pr., ibid.)
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quaque die dari ? apud veteres variatum fuit. Pau-

lus : sed verius, et hic ires esse trium summariim

stipulationes » (Paul, loi 140, p. 1, D., De verb.

ob.). Mais ce progrès s'explique par cette remarque

que, le nombre des annuités étant prévu dans

le contrat, le simple bon sens permet de décompo-

ser ce contrat en un nombre égal de stipulations.

« En effet, dit M. Accarias, quand je stipule dix

sous d'or par an pendant dix ans, n'est-ce pas abso-

lument la même chose que si j'avais stipulé un ca-

pital de cent sous d'or payable en.dix termes égaux

séparés les uns des autres par un intervalle d'un

an? » (Op. cit., t. II, n° 531 in fine). Un tel progrès

n'a pas paru devoir être admis dans notre stipula-

tion, pas plus que dans les stipulations d'annuités

devant finir par l'arrivée d'un terme incertain,

par cet raison bien simple que, le nombre des an-

nuités 'demeurant .dans ces hypothèses absolument

indéterminé, on n'aurait pu prendre comme divi-

seur, pour en faire autant de stipulations distinc-

tes, un chiffre forcément inconnu.

17. De l'unité de la créance, il résulte que sa diei

cessio s'est effectuée en un seul jour, au jour même

de la stipulation (Ulpien, loi 213, pr., D.,De verb.

sign., L, 16), et, par suite, qu'elle est acquise en

totalité, pour toutes les annuités à venir, à Titius

qui a joué dans le contrat le rôle de stipulant. Peu

importe donc qu'il devienne incapable postérieure-

3
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ment: il suffit qu'il ait été capable au moment du

contrat : « slipulalio tamen una est, et condilio

ejus, oui eûcpromissum est, semel inluenda est »

(Paul, loi 35, p. 7, D-, De mort. caus. donat.,

XXXIX, 6). Sa créance est désormais transmis-

sible, pour toutes les prestations à échoir, à sessuc-

. cesseurs à .titre universel. S'il est alienijuris, le

bénéfice du contrat se. trouve acquis tout entier à

celui qui l'a sous sa puissance au jour de la stipu-

lation : il est indifférent que, clans la suite, le stipu-

lant devienne sûijuris ou que le maître ou le pa-

terfamilias vienne à changer. .

18. Pomponius nous dit, en second liep, que la

stipulation-m annos singulos est incerta. On sait,

qu'une stipulation incerta est celle dont la formule

même ne suffit pas à. déterminer cl'une manière

précise la nature, la qualité et la quantité de l'objet

stipulé: « Ubi autem non apparet, quid, quale,

quantumque eslinslipulatione: incertam esse sti

pulalionem dicendum est » (Ulpien, loi75, pr., D.,

De verb. obi.). Or, dans-la formule employée par

Titius, on voit bien immédiatement la nature et la

qualité de l'objet de la dette, mais la quantité due

n'apparaît pas. C'est là une conséquence logique de

l'unité cle la créance née de la stipulation ; en effet,

cette créance formant une masse unique, il faudrait,

pour en préciser actuellement le montant, savoir

combien de fois le stipulant aura droit de toucher
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dix sous d'or, ce qui est impossible, puisque le

nombredes prestations périodiques estindéterminé.

19. La stipulation étant incerta, Yinlentio de

l'action qui la sanctionne doit l'être également:

« flaque sicut ipsa stipulatio concepta est, ita et

intentio formula? concipi débet » (G-aïus, IV, 53"w

fine). En conséquence, l'action ouverte à Titius.

contre Maavius est une condictio ineerti. S'il veut

demander en justice une annuité échue et non.

payée, il:doit exprimer sa prétention en Ges ter-

mes: Quidquidpar etMoevium Tilïo dare fa.eere

oportere. (Gaïus, IV, 41), formule vague, dont l'em-

ploi lui est avantageux en ce sens qu'il le préserve

du péril éminemment romain de la plus pelilio,

puisque la somme réclamée n'y est pas précisée

(Oaïus, IVj 54), mais offre en retour ce grave in-

convénient qu'une seule demande aura pour effet

de déduire tout entière en justice et de consommer

'définitivement sa créance, qui est unique, un même

droit ne pouvant, d'après la rigueur des principes,

servir de cause à deux actions successives (Gaïus,

III, 180 et 1S1) ; de sorte que, tout en obtenant con--

damnation que pour ce qui se trouvera échu au

jour de sa demande, il ne pourra plus rien deman-

der à l'avenir ex eâdem slipulatione sans se heurter

à l'exception rei in judieium deducloe. Voilà donc

le stipulant dans cette singulière alternative ou

d'attendre plus tard pour, intenter son action et de
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renoncer pour le moment à ce qui est échu, ou

d'agir de suite et d'épuiser à jamais son droit pour

les annuités futures.

Une situation aussi inique appelait un remède.

On le trouva, nous apprend Gaïus, dans un moyen

de procédure qui consistait dans l'insertion en tête

de la formule d'une restriction ainsi conçue : ea res

agatur cujus reidies fuit. Cette restriction, qu'on

appelaitprcescriptio a parte actoris, parce qu'elle

intervenait dans l'intérêt du demandeur, avait pour

effet, en concentrant la demande sur un ou plu-

sieurs points déterminés, de limiter la portée de

l'action à ce qui était réellement dû et permettait

ainsi au créancier de conserver son droit intact

pour les futur ce dbligationisproestationes (IV, 131).

Après ce que nous avons dit plus haut du pro-

grès qui avait été admis par la jurisprudence pour

l'hypothèse d'une stipulation où.le. nombre des

annuités est déterminé à l'avance, il n'est pas inu-

tile de faire remarquer, pour bien montrer l'inté-

rêt de la distinction, que, dans ce dernier cas, le

demandeur n'a pas besoin d'avoir recours à l'in-

sertion d'une prcescriptio dans la formule : la sti-

pulation donnant naissance à autant de créances

qu'il y a d'annuités prévues, chacune a pour objet

une somme d'argent déterminée d'une manière

précise, aliquid cerlum. Le créancier pourra donc,

à l'échéance de la première annuité, exercer la
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condiciio certi, sans compromettre en rien son

droit d'exiger les annuités ultérieures. S'il a sti-

pulé, par exemple, dix sous d'or par an, il posera

ses conclusions en ces ternies précis : Si paret

Moevium TUio decem aureos dare oportere (Gaïus,

IV, 41), condition qui, vérifiée, entraînera la con-

damnation clu défendeur, et, non vérifiée, son ab-

solution. Aussi le demandeur devra-t-il bien se

garder de réclamer onze, alors qu'il n'a stipulé que

dix, car, s'il n'est reconnu créancier que de dix,

la condition qui tenait la condamnation en sus-

pens ne s'accomplissant pas, l'absolution clu défen-

deur sera nécessairement prononcée, et, en vertu

de l'effet extinctif de la litis
'
conlestatio, il ne

pourra plus renouveler son action, même en la

restreignant à dix ; en effet, dix étant compris dans

onze, il a déduit in judicium son droit et Ta par

suite épuisé (Inst., 33 in principio, Deactionibus,

IV, 6). C'est là un danger que n'avait pas à re-

douter, ainsi que nous l'avons montré, celui qui

stipulait une série de prestations périodiques en

nombre indéterminé.

20. De l'unité de la créance que nous étudions

en ce moment, il faut tirer, avec Pomponius (loc,

cit.), cette autre conséquence qu'elle se perpétue.

Il est de principe, en effet, dans le droit civil,

qu'une obligation une fois née est naturellement

perpétuelle, ce qui veut dire que nul laps de temps
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ne suffit par lui-même à l'éteindre, le temps n'ayant

pas de prise sur un rapport juridique. Le promet-

tant se trouve donc, en l'espèce, tenu perpétuelle-

ment à. fournir dix sous d'or chaque année, car*

en conservant son existence, l'être juridique qui

forme la créance du stipulant ne cesse pas d'ac-

complir sa fonction normale qui consiste à engen-

drer des annuités successives de dix sous d'oiv Et

cela est vrai absolument et à toutes les époques,
- même après -que, dans la. législation du Bas-Em-

pire, Théoclose le Jeune eut décidé que les actions

jusque là perpétuelles se prescriraient par trente

ans (Loi 3, C, De prcescr. trig. vel quadr. ann.,

Vif, 39); en effet, chaque paiement d'annuité ef-

fectué par le promettant interrompt la prescrip-

tion, car il implique de sa part une reconnaissance

de la créance du stipulant (Arg. loi 8* p. 4, G., De

prcescr. trig. vel quadr. ann.). Du reste, la pres-

cription, qui n'est qu'un mode anormal d'éteindre

une. obligation, ne saurait altérer, dans son prin-

cipe, le caractère de perpétuité de la créance.

21. En résumé donc, la stipulation dont nous

venons d'examiner les conséquences juridiques

engendre au profit de Titius le droit d'exiger à

perpétuité de Msevius la prestation annuelle de dix

sous d'or, c'est-à-dire ce que nous appellerions au-

jourd'hui un droit à une rente perpétuelle.

Prise en elle-même, cette stipulation, comme
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toutes les autres, en raison de son caractère unila-

téral, se présente à nous comme une opération

à titre gratuit. Mais on comprend à merveille que

l'obligation de Masvius pourrait avoir sa contre-

partie dans une prestation fournie ou à fournir

par Titius. Les hypothèses sont faciles à conce-

voir ; •— Les parties peuvent, par exemple, subor-

donner: à la condition d'une dation à effectuer par

le stipulant la formation de la créance : Spoiïdes-

ne decem aureos in annos singulos, si, ducentos

deâefim? — On peut aussi supposer que, pour

réaliser une vente, elles recourent à deux stipula-

tions distinctes ^ l'une ayant pour objet la res et

l'autre le prix, ainsi que cela pouvait très-bien se

faire en droit romain. « La forme verbale, dit M.

Accarias (Op. cit., t. II, n° 494), est assez élastique

pour s'adapter à toute espèce d'opérations. Son

domaine n'a pas d'autres limites que celui des obli-

gations elles-mêmes, c'est-à-dire, selon la remar-

que des Institutes (3, De divisstip., III, 18), que

toute volonté de s'obliger peut se réaliser dans

cette forme. Cela est tellement vrai, que là même

où les parties ont la possibilité de faire un autre

contrat, rien ne les empêche de recourir de préfé-

rence à la stipulation; et, par exemple, le but

qu'elles atteindraient par une simple vente, elles

ie réalisent tout aussi bien par deux stipulations,,

l'une ayant pour objet la chose et l'autre le prix
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(Paul, loi 3, D., De resc. vend., XVIII, 5). » Or, il

n'est pas impossible qu'un prix de vente soit formé

par une série de prestations périodiques de dix

sous d'or, car il consiste en numéraire, il est dé-

sormais indépendant de la volonté des parties et

rien ne s'oppose à ce qu'il soit sérieux. Nous pou-

vons clone sans difficulté considérer notre stipula-

tion in annos singulos comme portant sur le prix

et comme ayant sa contre-valeur dans la stipula-

tion d'une res par 3!aeyius. — La. stipulation que

nous étudions pourrait également être jointe à une

dation: il suffit de supposer que, lors d'un trans-

fert de propriété, Yaccipiens s'engage verbis envers

le tfadens à lui payer dix sous d'or in annos sin-

gulos.

22. Il n'y a pas, d'ailleurs, que la stipulation

qui puisse servir à réaliser juridiquement, sui-

vant le droit romain, une créance de prestations

périodiques à perpétuité (1).
— Nous avons déjà

vu, dans notre introduction, qu'à une certaine

époque on pouvait obtenir ce résultat au moyen

d'un contrat innommé. — De même, quand Justi-

nien, généralisant une décision d'Antoninle Pieux,

eut établi que la simple convention de donner, écrite

ou non écrite, deviendrait par elle-même, entre

(1) Un texte de Pompoiiius, échappé aux ciseaux des compila-
teurs du Digeste, fait mention du contrat litteris comme pouvant
donner naissance à une obligation in annos singulos (Loi 1, D., De
ann. leg., XXXIII, 1).
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toutes personnes, une cause suffisante d'obligation

(Inst., 2, De donationibus, II, 7), il n'est pas. dou-

teux que le donateur pouvait recourir à ce pacte

légitime pour assurer au donataire un droit à des

annuités successives-. -—
Et, pour reprendre notre

hypothèse d'une, vente dont le prix consiste en une

série de prestations annuelles, n'est-il pas de toute

évidence que les parties eurent à leur disposition,

quand le caractère consensuel du contrat de vente

fut consacré légalement, le moyen d'opérer solo

consensu, au profit du vendeur, la constitution à

titre onéreux d'une créance portant sur une suc-

cession de prestations périodiques ?

23. Voilà donc notre créance pouvant prendre

sa source dans un contrat consensuel et partant

de bonne foi. Cette nouvelle forme donnée au con-

trat constitutif ne va-t-elle pas avoir pour effet cle

modifier les caractères juridiques que nous avons

assignés plus haut à l'obligation portant sur une

série indéterminée de prestations périodiques? En

d'autres termes, la créance du vendeur est-elle, en

l'espèce, comme celle du stipulant, una, incerta, et

perpétua ?Les textes manquent, à la vérité, pour

nous permettre cle répondre nettement à cette

question; nous pouvons néanmoins essayer de la

résoudre à l'aide des principes. La raison de dou-

ter vient de ce que nous n'avons plus ici un con-

trat de droit strict, dont le juge doit appliquer ri-
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goureusement la lettre, mais un contrat de bonne

foi, qui comporte une interprétation plus large,

exoequo^et bono, d'après les circonstances et l'in-

tention présumée des contractants. Or, daiis l'hy-

pothèse cle la stipulation, quand nous avons voulu

expliquer pourquoi la créance de Titius était una,

nous nous sommes appuyé sur cette idée que le

strictumjus s'opposait à ce qu'une seule et même

formule engendrât une créance multiple. L'obser-

vation ne-pouvant s'appliquer- en -aucune façon à

un contrat de bonne foi, ne serahAil pas logique

et conforme à la vérité des choses cle dire que la

créance de notre vendeur se décompose en une sé-

rie de créances eh nombre indéterminé, en une

succession de petites créances de dix sous d'or qui

naissent bien toutes ensemble et immédiatement,

puisquela vente est,ferme, mais qui ont chacune

une vie propre et une exigilibité différente? Ce ser-

rait peut être la seule réponse à faire, si nous

n'avions pas ici à compter avec l'intention des par-

ties. On ne saurait, en effet, sans méconnaître

cette intention, admettre que les parties ont enten-

du que le vendeur acquerrait un nombre infini de

créances distinctes, échelonnées quant à leur ter-

me d'année en année. Quand on vend une chose

moyennant une série de prestations périodiques à

perpétuité, il n'est pas douteux que l'on considère

ces prestations comme représentant moins une col-
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lection de, prix multiples^ payables chacun à une

échéance spéciale, que,les intérêts d'un prix, uni-

que dont l'acheteur ne se dessaisit pas. En s'ehga-

geant à payer à perpétuité dix sous d'or par an,

l'acheteur a dû songer à la.somme totale repré-,

sentant la valeur de l'objet fourni par le vendeur.;

et c'est sur l'estimation approximative qu'il en a

faite qu'il s'est nécessairement basé pourdétermi-

ner le taux de chacune des annuités par lui per-

mises au vendeur. Aussi peut-on dire que, clans :

l'esprit des contractants, les annuités successives

île forment pas l'objet mênie de la créance du ven-

deur: l'objet .cle cette créance, c'est le capital-

imaginaire dont les parties ont eu la vision encon-

tractant ; les annuités n'en sont que des produits

engendrés, périodiquement.

. On arrive ainsi, sans recourir, à clés considéra-

tions subtiles, par la simple interprétation de la

volonté des parties, à Voir dans la créance du ven-

deur une créance unique, comme celle du stipulant.

Cette unité de la créance du vendeur nous con-

duit à décider qu'elle est incerta, car, si l'on con-

naît, au jour du contrat, la nature et la qualité de

la chose due, on lie saurait évaluer avec précision

sa quantité. Aussi le vendeur, comme plus haut le

stipulant, agira-t-il sagement en faisant insérer

dansla formule de l'action une pfcescriplio^Gxyv

obtenir les prestations, échues sans.compromettre .

les prestations à échoir.



44 CHAPITREPREMIER

De l'unité de la créance résultera également

cette conséquence, dérivant déjà d'ailleurs de l'in-

tention des parties, que l'acheteur devra payer à

perpétuité dix sous d'or par an.

Nous sommes donc en, présence d'un contrat de

bonne foi produisant une créance de prestations

périodiques una, incerta et perpétua, comme celle

qui naît d'une stipulation. Il va sans dire que le

résultat obtenu aurait été invariablement le même

si, au lieu d'une vente, nous avions choisi, pour

servir de base à notre raisonnement, un autre con-

trat de bonne foi, propre à engendrer un droit à

des prestations périodiques en nombre indéter-

miné.

24. De tout cela on peut conclure que le jeu des

principes du droit romain nous donne le moyen

cle constituer par contrat, avec une précision abso-

lue, un droit produisant des effets identiques à

ceux de-notre rente perpétuelle. Nous venons cle

voir que Ce droit peut être établi à titre gratuit ou

à titre onéreux : il procède ainsi, suivant les cir-

constances, d'une stipulation, d'une vente ou de

tout autre contrat, et se trouve soumis a la théorie

du contrat qui lui a donné naissance. Qu'il y ait

eu d'ailleurs ou qu'il n'y ait pas eu aliénation d'un

capital comme contre-partie cle rétablissement de

la rente, peu importe ; ce qui est essentiel, ce qui
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constitue la marque distinctive de la rente, ce sont

le retour des annuités et la non-exigibilité du ca-

pital. Or, ces deux caractères se rencontrent avec

une netteté remarquable dans les hypothèses que

nous venons d'examiner théoriquement ; en ce qui

concerne spécialement l'inexigibilité; du capital,

on peut dire qu'elle est la conséquence du contrat

lui-même quand la rente provient d'une vente, et

qu'elle va de soi en cas de stipulation, car il est de

toute évidence que le stipulant ne pourrait de-

mander le remboursement d'un capital qui n'existe

pas en réalité, d'un capital purement imaginaire,

inventé pour les besoins d'une explication juri-

dique.

DEUXIÈME SECTION

PRATIQUEDU CONTRATDE RENTEPERPÉTUELLE

25. Que les jurisconsultes romains aient eu la

notion d'un être juridique engendrant à perpétuité

des produits périodiques sans jamais s'épuiser lui-

même, qu'ils aient connu et étudié théoriquement,

entant clu moins qu'il procédait d'une stipulation,

le droit que nous appelons aujourd'hui rente per-

pétuelle, c'est ce qu'on ne saurait révoquer en

doute en présence clu fragment de Pomponius et
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des divers textes que nous avons cités à l'appui des

explications qui précèdent. Voilà donc un fait

acquis.

Il nous faut maintenant sortir du domaine de la

théorie pure et rechercher s'il existe dans les do-

cuments qui nous sont parvenus des traces cle com-

binaisons pratiques clans lesquelles les Romains

auraient fait'un emploi utile cle l'instrument dont

ils avaient la notion juridique.

,Un de nos anciens jurisconsultes, Loyseau (Des

rentes, liv. 1, ch. 6, n°2) a cru trouver un exemple

cle rente constituée en perpétuel dans ce passage

d'Ulpien : « Si bene coUocatoe sunt rgecunioepublicoe,

in sortem inquietari debitores non debent : et ma-

xime, si parient usuras : si non parient, prospi-

cerereipublicoe securitati débet prcesesprovincial » .

(Loi 33,'pr., D., De usur., XXII, 1). Mais il n'y a

là, à notre avis, qu'un simple conseil adressé par

Ulpien aux administrateurs des cités. « Ces sommes

étant destinées à être placées à. intérêt, dit fort

justement Pothier (Consl. de rente, n° 7), il était

inutile de lés répéter d'un bon débiteur qui en

paj^ait bien les intérêts, pour les placer chez une

autre personne. D'ailleurs cette conduite des admi-

nistrateurs était avantageuse aux villes, en ce

qu?elle servait à leur faire trouver plus facilement

à placer leur argent, les débiteurs; étant assurés

qu'on ne les presserait pas pour la restitution du

principal. »
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Nous en dirons autant de la première phrase de

la loi 2, au Code, De débit, civ, XI, 32 ; « Ap>ud eos,.

quo$ superstites integris facullalibus esse pervi-

deris : vel quorum heredes incolumia retinenl

patrimonia, sortes reipublicoe perseverare debe-

bunt : ita tamen, ut annuas usuras suis quibusque

temporibus exsolvant : çum simul et reipublicw

utile sit retinere idoneos debitores : et ipsis sil

commodum, cumulum debiti minime nutriH. »

Ce texte veut dire simplement, comme le précédent,

. qu'il est d'une sage administration de ne pas exiger

des bons débiteurs les capitaux des cités, qui se

trouvent entre leurs mains, tant qu'ils en payent

régulièrement.l'intérêt annuel à l'échéance. Ajou-

tons d'ailleurs, avec Pofliier(o^. et lo'c. cit.), que

.cette iiy onction même est la preuve qu'il ne s'agit

pas là de constitutions de rente, « car si les débi-

teurs des villes eussent été des débiteurs de rentes

constituées, dont le principal, par la nature du

contrat, n'est pas exigible, il eût été inutile de re-

commander aux administrateurs de ne les pas

exiger, et d'en faire une règle cle bonne adminis-

tration ».

26. C'est avec plus de raison que Dumoulin (De

usuris, Quoesl, 75) trouve dans la Novelle 160 cle

Justinien un vestige do contrat de constitution de

rente, pratiqué au VIe siècle de notre ère. L'hypo-

thèse à laquelle se réfère la Novelle est la suivante ;
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« Comme une assez forte somme en or avait été

léguée par des citoyens à la république d'Aphro-

dise, pour que cette somme ne dépérît pas, quel-

ques-uns des administrateurs de la république la

placèrent de façon que celui qui la reçut payât

chaque année à la cité, pendant tout le temps qu'il

l'aurait entre les mains, une certaine redevance,

quel que soit le nom qu'on lui donne, sive quis id

pactum, sive redilum, sive eliam usuram appel-

lare velit. » Les débiteurs, pour ne plus continuer

le service de la redevance, prétendirent que les

intérêts devaient s'arrêter parce qu'ils avaient dou-

blé le capital; ils s'appuyaient, à.cet effet, sur une

constitution rendue par Justinien lui-même, « ne

creditorïbus permittatur ut debitum ultra duplum

exigere » (Nov. 121 et 138). Mais l'empereur, con-

sulté sur cette contestation, décida qu'ils devaient

continuer à payer l&pensio annuelle à la cité, tant

qu'ils détiendraient les deniers, attendu que sa

constitution n'avait eu en vue que les créanciers

de sommes prêtées à intérêt et que la prestation

dont il s'agissait ressemblait bien moins aux inté-

rêts d'un prêt qu'à un revenu annuel : « Illamete-

nim de creditorïbus conscripsimus, et qui in ea

comprehenduntur, casibus. Prossens vero species

illam non attingit : siquidem hoc magis annuo

reditui, quam usurarum prcestationi simile .vide-

tur. »
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Telle est l'espèce prévue par la Novelle 160,

dont le commentaire nous est donné par Pothier

(Gonsl. de rente, n° 8). Il serait malaisé de pré-

tendre qu'elle ne présente pas l'analogie la pius

frappante avec notre contrat de constitution de .

rente perpétuelle. N'y trouve-t-on pas, nettement

esquissée, la physionomie caractéristique de la

reiite, c'est-à-dire un capital inexigible, qui en-

gendre des prestations périodiques ? On ne saurait, .

en effet, sérieusement soutenir, que ia ïion-exigi-

bilité du capital ne se trouve nullement indiquée

dans ce texte, car, bien que Justinien n'en fasse

pas mention,,.elle se devine, elle est sous-enten-

due. Ëst-il dit quelque part dans la Novelle qu'on

pourra exiger des débiteurs la restitution des de-

niers qu'ils détiennent? Ëst-il question d'un ternie

pour le remboursement, comme il est d'usage d'en

assigner en matière de prêt? Évidemment non.

« C'était, dit Pothier (loc. cit.), un contrat par

lequel ils s'étaient obligés seulement à payer un

revenu annuel, jusqu'à ce qu'il ieur plût de rendre

la somme, qu'on ne pouvait pas exiger d'eux; ce

qui est notre contrat de constitution cle rente. »

Du reste, ainsi que. nous le disions par avance

dans notre introduction (V. suprà, n° 1), on ne

contesté pas en général la ressemblance qui existe

entre notre contrat de rente perpétuelle et la com-

binaison, développée par Justinien. M. Accarias"

4
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n'hésite pas à employer l'expression arrérages de

rentes pour désigner les prestations périodiques

dont il est ici question (Op. cit. t. II, p. 1141, note

4 in fine), et Troplong, le célèbre adversaire de

l'origine romaine de la rente viagère, va jusqu'à

dire en parlant de la Novelle 16.0 : « Il est fort pro-

bable que le souvenir et l'étude du droit romain

ont fait naître cle ce texte la pratique des rentes

constituées » (Du prêt. n° 417).

27. Ce point mis hors de conteste, nous croyons

fermement -que l'espèce rapportée par" Justinien"

n'est qu'un simple exemple d'une combinaison qui

devait être quelque peu pratiquée pour le place-

ment des fonds municipaux, car, dans les condi-

tions où elle intervenait, elle présentait sur le prêt

à intérêt un grand. avantage et pour les cités et

pour les particuliers. En effet,ceux-ci trouvaient en

elle un 11103-en de se procurer l'argent dont ils pou-

vaient avoir besoin, sans avoir à craindre qu'on

les pressât pour le remboursement. Quant aux ci-

tés, en raison même des commodités offertes aux

détenteurs, elles n'étaient pas en peine cle placer

leurs capitaux et avaient ainsi la certitude d'en

retirer un revenu clair et liquide-. Aussi ce mode

de placement devait-il être fort recherché parles

administrateurs des cités, et cela d'autant plus que

l'inconvénient propre de Tinexigibilité du capital,

que nous signalions dans.notre première partie
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(V. suprà, il» 8), n'existe plus ou est bien peu sen-

sible quand le crédi-rentier est une ville, car

celle-ci n'a pas à redouter, comme un particulier,

des besoins imprévus d'argent : ses biens sont, en

principe, destinés à lui procurer des revenus pério-

diques. Ajoutons avec M. Jacques (Revue critique,

t. X, p. 31), que « si le fait avait présenté quelque

chose d'extraordinaire, Justinien, avec son carac-

tère vaniteux et cette légomanie qui le distingue,

n'eût pas manqué cle dire que, de sa bouche divine,

et sacrée, il allait rendre un nouvel oracle : loin de

là, la chose lui parut tout simple, et sa décision

est; marquée au même coin de simplicité ».

. 28. Il est vraisemblable, au surplus, qu'il n'y

avait pas que les cités qui fissent usage de la rente

constituée en perpétuel. Voici un texte dont nous

cnryons pouvoir inférer avec quelque, certitude,,

par cela même qu'il n'y est plus question clu place-

ment cle fonds appartenant à des cités, plus géné-

ralement cle pecunioe publicoe quelconques, que le

contrat de constitution de rente intervenait parfois

clans les rapports des particuliers entr'eux : « Ex

facto etiam consullus cum convenisset, Ut donec

usuras solverentur, sors non peteretur, et stipu-

latio pure, concepta fuis-set; conditionem inesse

stipulations, atque si hoc expressum fuisset (Paul,

loi 4, p. 3, Y)., Départis, II, 14). En fait une somme

d'argent ayant été stipulée purement et simple-.
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ment, il a été convenu entre les parties que taiit

que les intérêts seraient régulièrement servis, lé

capitaine pourrait être exigé. Il y a là ce qu'on

appelle un pacte adjoint in contïnenti à une stipu-

lation. La question sur laquelle Paul est consulté

est celle cle savoir si ce pacte reste en dehors clu

contrat et demeure dépourvu de sanction, ou s'il

doit être réputé compris dans la stipulation, inesse

slipulationi, et, par suite, garanti par son action.

Réagissant contre le-rigorisme du droit civil; qui

voulait qu'en une stipulation, contrat de droit

strict; l'obligation créée ne pût aller au delà ni

rester en deçà des verba, le jurisconsulte répond

qu'lly a dans ce pacte une condition qui fait obs-

tacle à là demande, comme si elle eût été exprimée

dans.la stipulation elle-même, une véritable clause

du contrat. C'est l'application des mêmes règles

que dans les contrats de- bonne foi (Ulpieii, loi "ï;

p. 5, D., De partis). On a dit, il est vrai, que là

solution admise par Paul ne s'expliquait que parce

qu'il s'agissait en l'espèce d'un pacte fait pour

diminuer l'obligation : sa réponse n'eût pas été la

même si la question se fût posée sur un pacte ten-

dant à là grossir. Mais, à.notre avis, là nature spé-

ciale du.pacte prévu dans notre texte ne saurait

restreindre la portée absolue d'un principe général.

Or, ce principe général, sur lequel nous n'avons

pas d'ailleurs à insister, nous le trouvons clans un
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autre texte du même jurisconsulte, où nous lisons :

« Paçla in continenti facta s.tipulalioniinesse ere-

duntur... » (Loi 40, D., De reb.cred., XII, 1).

Pourquoi ferions-nous une distinction, alors que

Paul n'en fait aucune? (i).

Au point de vue spécial qui nous occupe, le texte

de Paul est surtout intéressant en ce qu'il nous

montre une opération pouvant s'analyser en une

véritable constitution de rente perpétuelle. Le

caractère fondamental de la rente, la non-exigi-

bilité du capital, ne saurait être, en effet, désignée

en termes plus nets, plus précis : le créancier ne

pourra pas exiger le îwiboursemeiit tant que les

arrérages lui seront régulièrement payés. Est-il

possible d'exprimer plus clairement que le créan-

cier est sans droit sur le capital lui-même, qu'il ne

peut exiger clu débiteur que des prestations pério-

diques? Et il en sera ainsi tant que le débiteur

continuera à remplir ses obligations, c'est-à-dire

pendant un temps illimité, bu du moins pendant

une durée dont on ne saurait, prévoir le terme.

C'est bien là notre rente perpétuelle. Si un doute

pouvait subsister à cet égard, le rapprochement

que nous ferons plus loin entre les effets des deux

opérations suffira à le,lever complètement (V.

infrà, nqs 3Q et 31).

(1) V., sur cette question controversée : Sic, M.Accarias, op.'cil:,
t. II, no 646. — Contra, Vernet, Texl. chois, sur les obiig., pp. 44

et s.



54 CHAPITRE PREMIER

29. La conclusion.qui ressort jusqu'à l'évidence

des textes que nous venons d'étudier, c'est la preuve

que les Romains ont connu et pratiqué la constitu-

tion de rente perpétuelle telle que nous la compre-

nons aujourd'hui.

Le fragment de Paul nous montre ce droit pre-

nant naissance dans un pacte adjoint in continenti

à une stipulation.

Quant à la Novelle 160, elle ne s'explique pas

sur la nature du contrat, générateur cle la rente.

Peut-être s'agit-il également en l'espèce d'un pacte

ajouté in continenti à une stipulation. La stipula-

tion des sommes prêtées était, en effet, d'un usage

très-répandu à Rome (1). Peut-être aussi pourrait-

on y voir un pacte directement ajouté in continenti

à un mutuum. Il est vrai que, clans cette dernière

hypothèse, il était encore de règle sous Justinien

que le mutuum d'argent excluait tout pacte par

lequel le débiteur s'engageait à restituer plus

qu'il n'avait reçu (Ulpien, loi 11, p. 1, D,, De reb.

cred., XII, 1 ; Paul, loi 17, pi\, D., De partis);

mais nous ne croyons pas qu'on puisse assimiler,

à cet égard, les arrérages d'une rente à des inté-

rêts, et dire que la situation du débiteur est

aggravée, parce que la créance, naissant du mu-

tuum au profit clu tradens se trouve paralysée

par un pacte qui lui substitue un droit à un re-

(1) V. M. Accarias, op. cit., t. II, n» S88, 3°.
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venu annuel : il nous semble plus juste, au con-

traire, de considérer ce pacte comme diminuant

l'obligation du débiteur. N'est-ce pas au fond une

situation analogue à celle qui est prévue par

Paul dans le cas d'un pacte adjoint à une stipula-

tion? Cela importe peu, au demeurant, puisqu'il

était admis, par exception à la règle générale,

qu'un pacte suffirait pour faire courir les intérêts

dans les prêts faits par les cités, ce qui est précisé-

ment notre . cas (Paul, loi 30, D., De usuris,

XXII, 1).

Pas n'est besoin, d'ailleurs, cle faire intervenir

Ici-l'idée d'un pacte adjoint à un mutuum.Ce der-

nier mot sert, en effet à désigner un contrât par

lequel l'une des parties transfère la propriété d'uiie

certaine quantité de choses fongibles à l'autre par-

tie, qui s'engage à lui en rendre autant (Inst.,

pr., Quibus modis re conirahitur obligatio, ïll,

14). Or, clans l'espèce qui nous occupe, les débi-

teurs de la république d'Aphrodise ne se sont pas

précisément engagés à lui rendre une somme en

or égale à celle qu'ils avaient reçue, mais plutôt à

lui payer un revenu annuel, sauf à rendre éven-

tuellement la somme s'ils ne le payaient pas. Aussi

est-il fort probable qu'il s'agit là simplement d'un

de ces pactes synallagmatiques que se transfor-

maient en contrat par l'exécution qu'ils recevaient

de l'une des parties : les administrateurs cle la
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république, en accomplissant la clatio de la somme

qu'ils avaient promise dans un pacte antérieur,

ont vivifié ce pacte et l'ont.rendu désormais obli-

gatoire pour celui qui leur avait promis en retour

une série cle prestations périodiques (Ulpien, loi 7,

p. 2, D-, Départis). Cette conception nous semble

très-plausible. -

Quelle que soit, du reste, la nature du contrat

constitutif de la rente dans les hypothèses que

nous venons d'examiner, il est à peine utile de

faire remarquer que le droit d'exiger les presta-

tions périodiques y est invariablement sanctionné

par une action incerta.. Cela tient à ce que la rente

perpétuelle, autrement dit le droit à une série in-

finie de. prestations périodiques, est considéré

comme formant une créance unique, dont les arré-

rages ne sont que des produits et dont le montant

est.indéterminé. Il n'y a là, au surplus, que l'ap-

plication-des principes que nous avons développés

dans la section précédente : ce sont les mêmes

règles et les conséquences à en déduire sont iden-

tiques.

30. Nous devons cependant, avant de passer à

un autre ordre d'idées, dire quelques mots d'une

conséquence intéressante qui se déduit cle ce fait

que, dans les deux combinaisons dont les textes

nous attestent l'usage, le créancier n'a consenti à

ne pas exiger le capital que pour acquérir une
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créance utile cl'arrérages.. La logique et l'équité

veulent, dans ces .conditions, que le pacte soft con-

sidéré comme non avenu et que le capital puisse

être exigé, si le débiteur manque à son engage-

ment, s'il ne paie pas ou cesse de payer les presta-

tions périodiques qu'il a promises, si, en un mot,

il trompe le créancier clans son attente. Ce résultat

est bien celui qui ressort du texte de Paul, où

il est expressénieht énoncé que le stipulant ne

pourra pas demander le capital, tant que les arré-

rages lui seront payés, ce qui veut dire, à-n'en

pas douter, que lo capital deviendra exigible, si le

promettant ne sert pas ou cesse de servir les ar-

rérages. Le texte de la Noyejle 160 est moins ex-

plicite? mais la solution doit être la même, sans

qu'il y ait lieu de faire à cet égard une distinction

Outre le cas où la créance d'arrérages aurait pris

naissance dans un pacte ajouté in continenti à une

stipulation ou. à un. mutuum, et celui où elle pro-

viendrait d'un contrat innommé..Dans la première

hypothèse, en effet, le pacte adjoint intervient dans

le but de paralyser le droit qui appartient jure ci-

viU, en vertu du contrat, au stipulant ou au Ira-

dens, d'exiger le capital : tant que le débiteur

l'exécute régulièrement, le créancier, qui l'a ac-

cepté, se verrait repoussé par l'exception parti

conventi, s'il s'avisait de réclamer l'exécution

même de la stipulation ou du mutuum; mais il
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en serait autrement si le débiteur manquait à son

engagement, car alors, à l'exception parti convenli,

le . créancier pourrait sans aucun doute opposer

avec succès une replicaiio doli (Cf. Loi 3, C, De

exc.,YUl, 36). Dans la seconde hypothèse, celle

d'un contrat innommé, et c'est bien visiblement la

vraie, ainsi que nous l'avons expliqué, le même-

résultat peut être obtenu parle créancier, non

plus au moyen d'une exception, mais d'une façon

directe,-par l'action même _clu contrat, On sait,. en.

effet, que, dans le dernier état cle la jurisprudence

romaine, la partie qui a exécuté a, si l'autre ne

remplit pas son engagement, l'option entre deux

actions ; l'action prcescriptis verbis, qui lui permet

d'obtenir l'exécution de la prestation correspon-

dante'ou la réparation clu préjudice que lui cause

l'inexécution, et la condirtio ob rem dali au moyen

cle laquelle, elle peut reprendre la prestation qu'elle

a fournie, pourvu toutefois que cette prestation

consiste dans une datio, ce qui est-notre cas, ou

dans un fait juridique susceptible d'être anéanti.

En d'autres ternies, elle choisit entre l'exécution

et la résolution clu contrat (Paul, loi 5, pp. 1 et 2,

D., De prcescriptis verbis, XIX, 5).

31. L'application des mêmes idées se retrouve

dans notre droit français : si le débiteur de la rente

ne remplit pas ou cesse cle remplir ses obligations

pendant deux années, l'article 1912 du Gode civil
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autorise le créancier à exiger la restitution du ca-

pital. Mais c'est une question débattue de savoir si

cette résolution s'opère de plein droit, par le seul

fait du défaut cle paiement des ancrages, ou si elle

ne peut résulter que d'une décision judiciaire.

Sans entrer dans les détails de cette controverse,

qui trouvera sa place dans nos positions, nous

n'hésitons pas à nous prononcer dans le sens d'une

résolutionqui n'a pas lieu de plein droit. Avec une

opinion qui s'accrédite de plus en plus dans la

doctrine, nous voyons dans l'article 1912 une ap-

plication particulière cle l'article 1184, application

faite à un contrat qui, s'il n'est pas synallagma-

tique, est du moins intéressé de part et d'autre et

suppose une réciprocité de services (l).

Aussi, dans notre hypothèse, le crédi-rentîer a-

t-il, selon nous, le choix ou de forcer le-déni-ren-

tier àl'exécution de la convention, ou d'en deman-

der la résolution. C'est, on le voit, la solution qui

avait été admise par la jurisprudence romaine à

l'égard des contrats innommés.

Profitons de cette incursion dans le droit fran-

çais pour signaler, dans notre législation, un ca-

ractère essentiel cle la rente constituée en perpétuel

que nous n'avons pas eu l'occasion de mentionner

(1) V. notam. MM. Pont, Petits contrats, I, n° 348: Colmet de

Santerre, op.-. cit., t. VIII, n° 123 bis, I; Demolombe, Cours de

Codecivil, t. XXV, n°s 492 à 494. - - -
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à propos du droit romain, mais qui pourrait fort

bien s'y rencontrer : c'est la faculté qui appartient

au débiteur de rembourser au créancier le capital

de la rente et de s'affranchir ainsi du service des.

arrérages. Cette faculté tient à ce que le Code ci-

vil, uniquement préoccupé des circonstances dans

lesquelles on recourut, dans l'ancien droit, à la

constitution de rente perpétuelle, a eu le tort de.ne .

voir dans cette opération qu'une variété du prêt à

intérêt- Or, le prêt implique l'idée d'un rembour-

sement (M. Pont, op, cit., I, nV339 et'340).' La

théorie romaine nous conduirait évidemment à la

niême conséquence, si nous supposions le droit à

des annuités perpétuelles prenant naissance, dans

une opération qui ne serait au fond qu'un véritable

contrat de prêt à intérêt. Si nous voyons, par exem-

ple, dans la Novelle 160, un mutuum auquel on a

adjoint in continenti un pacte, pour empêcher,

donec usuroe solverentur, l'exercice de la eondictio

ex mutuo, il est incontestable quele débiteur peut

renoncer au bénéfice cle ce terme illimité, présumé

dans son intérêt jusqu'à preuve contraire (Ulpien,

loi 17, D., De reg. jur., L, 17), et, partant, s'af-

fraiichir du paiement des prestations périodiques,

en remboursant le capital (Cf. Pothier, Const. de

rente, n° 8 in fine). Mais nous n'irions pas jusqu'à

admettre que la solution dût être la même s'il ap-

paraissait, d'après les circonstances, que le ternip
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illimité n'a été inséré que dans l'intérêt du créan-

cier. Notre Code civil en a décidé autrement, mais

pour clés raisons spéciales, difficiles à justifier.

32. D'autres rapprochements, également inté-

ressants pourraient être faits entre le droit romain

et le droit français, à propos du contrat de consti-

tution de rente perpétuelle. Nous ne nous y arrê-

terons pas, car les éléments que nous venons de

recueillir sont plus que suffisants pour nous per-

mettre d'affirmer que notre rente perpétuelle a son

origine clans lé droit romain. H est vrai, que les

hiOhuments de là législation romaine ne fournis-

sent pas à l'appui de nôtre thèse des textes nom-..

breux et variés. Mais le nombre des observations

n'a qu'une importance: secondaire ; il. nous suffit

qu'elles présentent exactement les caractères que

nous cherchons, car nous avons simplement pris à

tâche de démontrer que la rente, perpétuelle nous

vient des Romains, sans vouloir prétendre aucu-

nement qu'elle ait été à Rome d'un usage très-ré-

pandu.

En raison de l'emploi peu fréquent des rentes

perpétuelles clans la pratique romaine, on conçoit

à merveille que les auteurs, éblouis par le bril-

lant développement de cette institution dans notre

ancien droit coutumier, se soient en général re-

fusés à en faire remonter l'origine jusqu'au droit

romain et aient attribué le mérite de son invention
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aux jurisconsultes cle l'époque féodale. La vérité

est qu'au Moyen âge, lorsque, par suite du faux

principe de la stérilité de l'argent, le prêt'à inté-

rêt fut devenu, de la part clu clergé et des rois,

l'objet d'une sévère prohibition, on fut bien aise,

pour la tourner, de découvrir dans le droit romain

une combinaison offrant à peu près les mêmes

avantages et permettant d'arriver au même but,

tout en respectant les scrupules des théologiens :

cette combinaison, c'est la rente perpétuelle. Au

droit Tomain revient, selon nous, l'honneur: de

l'avoir créée, au droit coutumier, celui de s'en

être servi et de l'avoir popularisée.

; TROISIEME SECTION

LEGS DE RENTE PERPÉTUELLE

33. En matière de testaments, il importe avant

tout de rechercher ce .qu'a voulu le testateur : « In

tëstàmentis plehius voluntaies iestantium ïnter-

pretantur » (Paul, loi 12, D., Dereg. juris, L. 17).

Or, en règle générale, quand un testateur fait un

legs, il agit intuitu personoi legatarii, c'est-à-dire

dans un esprit cle bienveillance pour la seule per-

sonne du légataire, sans préoccupation des suc-

cesseurs de celui-ci. Aussi, contrairement à ce qui

a lieu en matière cle contrats, où l'on est censé sti-

puler pour soi et pour ses héritiers, là rente léguée
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est-elle présumée viagère, à.moins .que le carac-

tère de perpétuité ne lui soit expressément attri-

bué par le testateur ou ne résulte clairement des

circonstances de la libéralité. Cette différence entre

le contrat.et le legs-m singulos annos a été formu-

lée avec netteté par Pomponius dans le texte cé-

lèbre que nous connaissons déjà : « Siipulatio hu-

jusmodi, In annos singulos, une est, et incerta, et

perpétua: non quemadmodum sïmile legatum

morte legatarii' finiretur » (Loi 16, p. 1, D., De

verb. obi., XLV, 1). Nous y reviendrons à propos

du legs de rente viagère. -

34. Ce n'est qu'en présence d'une volonté con-

traire formellement exprimée que la rente léguée

cesse.d'être réputée viagère. Ainsi, d'après une loi

de Justinien, la rente.doit être considérée comme,

perpétuelle, si le testateur a disposé en faveur clu

légataire et de ses héritiers : « In annalïbus lega-

tis, vel fideicomissis quce teslator non solum certoe

personoe, sed et ejus heredibus proestari voluit,

eorum exaclionem omnibus heredibus, et eorum

heredum heredibus servaripro volunlate testatoris

proecipimus » (Loi 22. C, De leg., VI, 37). Le

sens de ce texte est confirmé par ce passage d'Ul-

pien : « Heredis appellalio non solum ad, proxi-

mum heredem, sed et ad ulteriores refertur : nam

et heredis hères, et deinceps, heredis appellatiom

conlïnelur » (Loi 65, D., De verb. signif, L., 16).
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Le caractère de perpétuité doit encore être atta-

ché à la rente léguée,.quand le légataire est une

personne.civile, l'existence cl'uilé personne civile

n'étant point bornée dans sa durée. C'est ce qu'ôii

décide notamment, dans l'hypothèse d'Un legs fait

ëh faveur d'une cité pour l'entretien dé jeux qui

se célébraient tous les quatre àiis(Marciëil, loi24, D.

Dé anh., Ieg., XXXÎII, 1) : « Cum eral cértàpécu-

nia, idëst, cenluin, reipublicoe Sar'dian'orum rè-

Uclaper quadrïennium certaminis ChrysàntiaiU :

clïvi Severus et Ântoninus rescripserunt, vidèri

perpetuam pensationem reliquis'Së tesiatarèm per

quadriewnium; non in pfïmum quadriënniùm. »

Modëstih se prononce dans îë même sens à propos

d'un ànnûum fidèicômmis'sûm fait également à une

cité pdùr I'éiltretien de jèùx annueis,: << Môdesti-

nUs r'espoiidil, fidei commiSSuoii quotamïs in per-

petûum reipublicoe presiahdum esse. » (Loi 6, D;,

De ann. Ieg.). En thèse générale, d'ailleurs, cette

solution s'impose quand il s'agit d'une disposition

ayant pour objet un service périodique et perpé-

tuel. Tel est l'avis exprimé par Sctevola au caS

d'une disposition faite dans le but de pourvoir,

chaque jour de marché, à ià gardé et au culte d'un

temple (Loi 20, p. i, D., De ann. Ieg.). Màrciëii

eh dit autant du legs d'une somme devant servir à

des distributions de pain pour un anniversaire

(Loi 23; D., De ann. ieg.).
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35. Nous nous bornerons à ces exemples, car ce

qui est. surtout remarquable, ce qui constitue une

notable différence avec la théorie des contrats.et

mérite particulièrement d'être mis en. lumière,

c'est la façon générale dont les Romains' appré-

cient le legs qui a pour objet des prestations .pé-

riodiques : que ce legs soit fait à perpétuité ou à

vie, il est considéré, par interprétation de là vo-

lonté du testateur, laquelle, nous le savons, est

ici souveraine, comme comprenant une pluralité

de legs,.autant cle legs, distincts qu'il y a de pres-

tations périodiques à effectuer : «'Cum in annos..

singulos legatur, ditUlpien(LoilO,D., Quandoclies

Ieg., XXXVI, 2), non unum legalum esse, sed

plura, constat ». Cette théorie a été spécialement

imaginée, ainsi que nous le dirons plus loin (V. ïn-

frà, il 0
64),. en vue du legs de rente viagère, afin

que le bénéfice n'en passât pas aux héritiers du

légataire et qu'ainsi fût respecté le caractère ex-

clusivement personnel de la libéralité testamen-

taire. Nous ne pensons pas cependant qu'il y ait

lieu de faire, en ce qui la concerne, une distinc-

tion entre le legs de rente perpétuelle et le legs de

rente viagère, car l'effet plus ou moins durable cle

la libéralité testamentaire n'empêche pas que celle-

ci ne soit faite intui'tupersonoe Iegatarii', dans l'in-

térêt exclusif clu légataire. Sans cloute, au cas où

la rente léguée est perpétuelle, il n'y aurait eu

5
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aucun inconvénient à admettre l'unité de la dispo-

sition testamentaire, mais, comme il n'y avait

plus aucun inconvénient à admettre la multipli-

cité, on comprend que les textes ne fassent aucune

distinction entre les deux cas. Peu importe donc

que le légataire soit une personne dont l'existence

se prolonge en principe indéfiniment ou une per-

sonne naturellement mortelle. Il suffitque le terme

fixé pour l'exécution clu legs soit de lui-même su-

jet-à un retour périodique.- «-Par cela .seul, cli.t.M. :

Van Wetter (Cours élém. de Dr. rom.,%. II, § 741),

que le jour du marché revient toutes les semaines,

que l'anniversaire revient tous les ans, que les

jeux reviennent tous les quatre ans, et que ce re-

tour périodique a lieu naturellement, de telle fa-,

çon que le testateur n'a pu l'ignorer, on présume

que ce dernier a voulu faire plusieurs legs et non

pas un seul. »

Le premier cle ces legs est pur et simple, car il

n'y a pas de raison pour admettre ici une solution

différente cle celle qui est donnée par Paul à pro-

pos du legs cle rente viagère (L. 4, D., De ann. Ieg.).

Quant aux autres,,on ne peut.pas logiquement les

considérer comme subordonnés à la condition de

l'existence du bénéficiaire, puisque celui-ci est en

principe immortel : il est plus vrai de dire, avec

M. Van Wetter (foc. cit.), qu'il y a là des legs à

terme.
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36. Il en résulte quele legs d'une rente perpé-

tuelle, legs à terme pour toutes les annuités autres

que la première qui"est'pure et simple, s'ouvre

(dies dédit) à l'instant même clu décès du testateur

pour tous les termes (Cf. Loi 22, C, De Ieg., VI,

37), car on sait que l'ancien droit et le droit cle

Justinien placent à ce moment le dies cedens clu

legs pur et simple ou à ternie; sous l'empire des

lois caduc-aires, d'ailleurs abrogées par Justinien,

cette époque avait été reculée jusqu'à Yapertura

tabularum, mais le principe restait le même (Ul-

pien, R., XXIV, 31; L. unie, G., De cacl. tolf,

VI, 51).

Nous voici donc eh. présence d'une opération qui

comprend une pluralité de legs ayant tous le même

dies cedens, mais dont chacun n'est exigible (dies

venil) qu'à l'échéance du terme auquel il se réfère,

d'année en année, si nous supposons un legalum

annuum (PauL loi 21, pr., D., Quando dies Ieg.,

XXXVI, 2).

Ceci bien établi, on peut facilement expliquer,

au cas où le testateur a disposé en faveur clu léga-

taire et de ses héritiers, comment le legs de rente

arrive à se perpétuer, sans blesser le principe en

Vertu duquel le légataire doit être vivant et capa-

ble au jour du dies cedens, pour que le legs ne

reste pas inopérant (Ulpien, loi4,pi\, D., Quando

dies Ieg.). En effet, -au moment où se produit la
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diei cessio, le légataire vivant et capable acquiert

un droit éventuel à un nombre infini-de legs; le

premier de ces legs étant pur et simple, son dies

vend a lieu au jour de Fadition de l'hérédité; le

dies venit du second se place au commencement

cle la seconde année, celui clu troisième, au. com-

mencement cle la troisième année, et ainsi de suite

pour, les autres. Si, par hypothèse, le légataire

meurt après l'arrivée du dies venit clu quinzième

legs, il transmettra à ses héritiers son droit éven-

tuel à -recueillir le seixième legs et les suivants,

puisque l'effet cle la diei cessio est de rendre trans-

missible le droit aux legs non encore exigibles

(UIpien,R., XXIV, 30; Loi 5, pr., D., Quando dies

Ieg.). Aussi, à chaque échéance périodique, les

héritiers du légataire recueilleront-ils le legs cor-

respondant, jusqu'à ce qu'ils meurent à leur tour,

auquel cas leur droit éventuel aux legs dont le dies

venit n'est pas encore arrivé passera à leurs pro-

pres héritiers, et il en sera ainsi successivement

in perpeluum.

37. Il esta peine besoin de dire que, s'il y a

lieu d'exercer des poursuites contre l'héritier,

. c'est toujours une condiclio certi que devra em-

ployer le légataire; car, par cela même que le legs

produit autant cle créances que cle termes, il n'y a

pas de doute sur le montant cle chacune de ces

créances : leur nombre seul est inconnu. Et, comme
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il y a autant d'actions distinctes et indépendantes

que de créances, aucune prcescriptio n'est néces-

saire pour conserver le droit éventuel du légataire ;

aux futures annuités.

38. Si maintenant, pour nous résumer, nous,

voulons formuler, à l'aide des termes qui nous

sont connus, la double différence qui existe en

droit romain entre le contrat et le legs de rente

perpétuelle, nous dirons : la créance résultant du

contrat est"una et incerta, tandis qu'on trouve

dans le legs plura legata certa.

D'où nous concluons que, si l'on veut analyser-

suivant le droit romain une rente perpétuelle, il

faut avant tout se demander quel est le fait juri-

dique qui lui a donné naissance. Si ce fait: est.un

contrat, elle doit être considérée comme un être

unique engendrant à perpétuité des produits pério-

diques sans jamais s'épuiser lui-même, tandis que,

si c'est un legs, la rente n'a pas de capital : elle se

compose d'une quantité infinie de petits legs qui

forment autant de capitaux distincts. Aussi la ques-

tion de l'exigibilité possible du capital de la rente

ne se pose-t-elle pas en ce dernier cas : le légataire

n'a jamais droit qu'au montant clés legs échus.
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APPENDICE

DES SOURCES ROMAINES DU BAIL A RENTE

FONCIÈRE

39. Il est une forme particulière cle contrat don-

nant naissance à une rente perpétuelle, dont on ne

fait plus usage aujourd'hui, mais qui a joué un

l'ôle important dans l'ancien droit français : nous

Voulons" parler du bail' à rente foncière.
---

Le bail à rente était un contrat par lequel un

propriétaire cédait ses droits sur un immeuble,

sous la réserve d'une redevance en argent ou en

denrées que l'acquéreur s'obligeait à lui payer tant

qu'il détiendrait l'immeuble aliéné (Pothier, Du

contrat de bail à rente, n° 1). Cette redevance con-

stituait, au profit du propriétaire, un droit réel

retenu sur l'immeuble, pars quoedam domïnii, un

véritable démembrement du droit de propriété. A

l'origine, la rente foncière était à la fois une charge

de l'immeuble et une obligation personnelle du

preneur; mais il arriva un moment où l'immeuble

fut considéré comme le véritable et seul débiteur

de la redevance, Te preneur n'étant plus tenu que

propler rem : ce fut l'apogée de la rente fon-

cière (1).

(1) Isambert, t. IX, p. 93: Coutume de Paris, art. 129 et 130;
Coutume d'Orléans, art. 134 et 412.
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Dans notre droit actuel, une rente peut bien

encore avoir pour principe l'aliénation d'un im-

meuble, mais elle ne présente plus alors les carac-

tères spéciaux qu'elle' avait dans l'ancien droit :

ce n'est plus qu'une simple créance d'arrérages,

comme la rente qui est acquise moyennant l'alié-

nation d'uiî capital mobilier. Au fond, les deux

rentes ont aujourd'hui la même nature, bien

qu'elles soient soumises sur quelques points de

détail à clés règles particulières (C. civ., art. 529,

530,1911). A A

40. Quoiqu'il en soit, on peut se demander;si la .

théorie du bail.à rente a été empruntée au droit

romain par les jurisconsultes de l'époque coutu-

mière.. ./'.

:. S'il faut en croire 'Portails, l'origine des rentes

foncières est très-ancienne : « Elle remonte chez

les divers peuples de l'Europe jusqu'au premier

établissement,cle la propriété. Des guerriers, qui

avaient conquis de vastes territoires qu'ils ne pou-

vaient ou ne voulaient cultiver eux-mêmes en fai-

saient la concession à des cultivateurs moyennant

une redevance annuelle en fruits ou en argent »

(Locré, t. VIII, p. 98). ,

Au point de vue spécial qui nous occupe, nous

n'oserions pas affirmer que la rente foncière re-

monte jusqu'au droit romain, mais nous croyons

qu'iliTy a rien d'exagéré à émettre l'idée que cette
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institution, avec le caractère particulier qu'elle a

pris dans un dernier état, pourrait bien n'être que

le terme d'une longue évolution juridique dont le

point cle départ se placerait dans le droit romain.

41. Les Romains pratiquèrent de bonne heure

les tenures à long terme, sous la forme de conces-,

sions de terrains publics faite à perpétuité ou pour

un temps fort long, moyennant une redevance

annuelle appelée vectig al; Yager publicus ainsi

affermé devenait l'amer vectigoJis (Paul, loi 1, pr.,

-Y)-.,Si ager vectig-.,.-VI, 3). Le preneur acquérait

un droit, jus in agro vertïgali, qui, tant que la

redevance était régulièrement payée, ressemblait

à la. propriété, droit transmissible soit à titre uni-

versel, soit à titre particulier (Gaïus, III, 145),

susceptible "d'hypothèque (Paul, loi 16, p. 2, D,,

De pign. art.,. XIII, 7), d'usufruit (Ulpien, loi. 1,

pr., D,, Quib. mod., VIL 4), pouvant être réclamé

par une action analogue à la revendication (Paul,

loi 12, \y.2,B., Depubl., VI, 2), etc. Aussi arriva--,

t-on facilement à y voir une sorte de droit réel pro-

curant au preneur contre tout le monde, même

contre le propriétaire, une action in rem utile

(Paul, lois 1, 2.et 3, D., Si ager.vectig.), et.engen-.

drant une véritable profession protégée par des

interdits (Macer, loi 15, p. 1, D., Qui satisd. cog.,

11,8).

Vers le quatrième siècle de notre ère, l'usage.de
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ce mode d'exploitation s'étendit aux domaines

privés des empereurs, fundi patrimoniales (De

funcl. patrim.,:G.,- XI, 61); enfin aux biens des

particuliers, sous le nom tfemphytèose (Ulpien,

loi 3, p. 4, Y)., De reb. eor. qui sub, tut., XXVII,

9; Loi 13, C, Deprced. minor.fV. 71), qui devint

bientôt le seul nom usité, quel que fût le proprié-

taire. '"

On sait les hésitations des j urisconsultes ro-

mains, sur la nature de-la convention d'emphy-

téose : était-ce un louage ou une vente? L'intérêt

de la controverse résidait dans la solution à donner

à la question, des risques : la chose venant à périr

par cas fortuit, l'emphytéote ne devait plus rien,

s'il y avait louage; il devait au contraire conti-

nuer le service clé la redevance, si on assimilait

l'emphytéose à la vente. Gaïus, qui rapporte cette

controverse, nous apprend que c'est la première

opinion qui l'emporta parmi ses contemporains

(III, 145;. .'.'.

Néanmoins, cette, solution était loin d'être con-

forme à une saine interprétation de la volonté des

parties, la controverse se prolongea jusqu'à la fin

du Ve siècle, époque où une célèbre constitution de

l'empereur Zenon trancha les cloutes en faisant cle

la convention d'emphytéose un contrat .sut generis

(Loi 1, G., De fur. empli., IV, 66). -.

Mais l'empereur omit d'en tracer les conditions



74 CHAPITREPREMIER

et les effets, qui ne présentaient pas, d'ailleurs, de

véritables difficultés dans la pratique ; il se borna

à:déclarer qu'en l'absence de convention entre les

parties, il fallait mettre la perte totale à la charge

du propriétaire, qui ne pourra plus exiger le canon,

et la perte partielle à la charge de l'eniphytéote,

qui ne pourra prétendre à aucune réduction du

canon (Inst., p. 3, De locatione et conductione, III,

24).

42. Si étendus que fussent les droits de Temphy-

téote, ils se distinguaient cependant de ceux d'un

véritable propriétaire : il n'y avait toujours qu'une

location et non un transfert de propriété. Il est

vrai que cette distinction, facile à saisir quand

l'emphytéose était temporaire, devenait délicate

quand elle était perpétuelle, mais il restait encore

cette nuance que l'eniphytéote devait entretenir le

fonds en bon père de famille et ne pouvait l'aliéner,

au moins depuis Justinien, sans adresser au pro-

priétaire notification des offres qu'on lui faisait,

sous peine de rester tenu vis-à-vis de celui-ci et de

ne pouvoir se substituer comme obligé son acqué-

reur (Loi 3, C, De jur. empli.). Il va de soi, d'ail-

leurs, qu'il ne transmettait au cessionnaire qu'un

droit semblable au sien, un simple droit d'emphy-

téose avec les obligations y afférentes, et non un

droit de propriété.

43. A côté de l'emphytéose, d'autres tenures à
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long terme, qui présentaient avec elle les rapports

les plus étroits, s'étaient également développées,

sous l'empire de la nécessité qui poussaient les

empereurs romains à multiplier les concessions de

leurs domaines,'afin de combattre la dépopulation

et la stérilité clu sol, devenues de véritables fléaux

au Bas-Empire. Parmi ces tenures, il y en avait une

qui, au point de vue où nous nous plaçons^ mérite

une mention : nous voulons parler du jus privatum

salvo canone. Les fonds empti privoAo salvo ca-

none étaient des terres du domaine impérial qui

passaient"en toute propriété dans le domaine d'un,

particulier, ad jus privatum, avec cette circons-

tance spéciale et essentielle que, dans l'intérêt du

prince, pour éviter la dissipation possible des

sommes provenant de ces aliénations, une partie

du prix consistait toujours en une redevance per-

pétuelle (Lois 9, 10.et 13, G., De fund. patrim.,

XI, 61). Cette particularité, qui n'est énoncée for-

mellement par aucun texte, semble résulter de la

constitution de Théoclose et Valentinien qui défend

absolument l'aliénation des fonds patrimoniaux

dempto canone, c'est-à-dire pour un prix ferme (1).

Le droit ainsi concédé n'est autre que le droit de

propriété, fundorum dominus, est formellement :

la qualification de propriétaire, donnée à l'ac-

(1) Loi 7, C, De fund. rei priv., XI, 6o. — V. M. Garsonnet,
Histoire des locationsperpétuelles, p. 149.
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quéreur dans la loi 12 (C. De fund patrim.),

qui l'autorise à affranchir les esclaves attachés

au fonds ; il est soumis à l'impôt foncier (Lois 2

et 3, G., De fund. rei priv.). « Son droit ne res-

semble donc aux locations perpétuelles, dit fort-

justement M. Garsonnet, que par la nature du prix

d'acquisition, qui consiste en prestations pério-

diques et dont le paiement régulier est la condition

de sa propriété » (Op. et loc. cit.). Il va sans dire

qu'il a le droit absolu d'aliéner le fonds, et ce, par

le mode qui lui convient, à titre gratuit ou à titre

onéreux, pour un prix ferme ou non, car, en pas-

sant dans son patrimoine, le bien est devenu un

bien du domaine privé, ad jus privatum, auquel

les règles de l'aliénation des biens du domaine

impérial cessent d'être applicables ; mais il est

incontestable qu'il n'en reste pas. moins pour cela

obligé au paiement régulier du canon, qui est

l'objet d'une obligation, purement personnelle, et

non une charge du fonds.

44. Si, du Bas-Empire, nous passons, sans nous

arrêter à la période intermédiaire, à la Féodalité,

nous y retrouvons, adaptée aux besoins de l'époque,

la conception romaine de longues concessions avec

réserve d'un domaine supérieur. Le droit romain

ne connaissait pas, il est vrai, le principe féodal cle

la hiérarchie des terres, mais l'idée romaine que

nous venons d'esquisser dominait l'ensemble des

rouages de ce système politique. C'est là un point
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indéniable, sans qu'il soit besoin, pour le recon-

naître, de prendre parti clans la controverse histo-

rique sur l'origine des institutions féodales.

Ge n'est pas à dire, au surplus, que l'emphytéose

ait disparu à cette époque. Indépendamment des

biens compris clans la hiérarchie féodale, on trou-

vait encore fréquemment, surtout clans le midi, la

propriété pleine et entière, sans charges ni ser-
'
vices féodaux, telle qu'onTentendait à Rome, telle

qu'on la comprend aujourd'hui : c'était l'alleu (1).

L'alleu était, sinon le seul, du moins le principal

objet de l'emphytéose ; aussi ce contrat, outre l'in-

fluence plus grande du droit romain dans les pays

de droit écrit, était-il plus pratiqué au midi qu'au

nord de laFrance, où les alleux ne se rencontraient

que d'une manière exceptionnelle (2).

En: principe, le bail emphytéotique avait con-

servé son caractère du droit romain, et, temporaire

ou perpétuel, il n'était toujours qu'une location et

non un transfert de propriété; le bailleur conti-

nuait à retenir sur le bien donné à emphytéose un

domaine direct. Mais, dans la pratique, la coutume

etlajurisprucleii.ee avaient singulièrement affaibli

les effets de ce domaine direct, par une tendance

manifeste à élargir les droits cle remphytéote et à

(1) V. Bouleiller, Sommerural, I, 84.

(2)'V., sur ces points, les intéressants développements donnés par
M. Garsonnet, op. cit., pp. 413 et s.
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rendre ses obligations moins lourdes. Ainsi, on

n'appliquait plus avec rigueur les règles entra-

vant la libre aliénation du fonds emphytéotique (1) ;

de plus, on reconnaissait au juge toute latitude

pour accorder des délais de grâce en cas de non

paiement des canons arriérés (2) ; la commise de

plein droit, même expressément stipulée, était te-

nue pour comminatoire (3), etc On finit.même

par admettre .que l'eniphytéote pourrait se libérer

- du-canon parle déguerpissenient.(4).. Il est bien

certain dès. lors que le preneur emphytéotique

jouissait en fait d'une condition à peu près iden-

tique à celle d'un véritable propriétaire; aussi lui

attribuait-on généralement le domaine utile (5).

Mais il subsistait toujours cette différence que

l'eniphytéote devait acquitter une redevance, diffé-

rence en entraînant une autre, l'obligation cle ne

pas détériorer l'héritage qui constituait pour le

bailleur la seule garantie clu paiement de cette re-

devance.

45. Or, il est remarquable que ces deux obliga-

(1) Argou, Institution au Droit français, éditi Boucher d'Argis;
t. II, pp. 302 et 305 ; Merlin, Rep., v Rente seigneuriale, §§ II

etVIèw.

(2) Merlin, op. cit.,. v Commise emphytéotique,
(3) Serres, Institutions du Droit français, HT. III, lit. XXI, § 3.

(4) Domat, Lois civiles, HT. I, tit. IV, sect. 10, n067 et 8, à la
note.

(5) Dumoulin, sur la Coût, de Paris, § 78, glos. 4, n° S : Furgole,
Du franc-alleu, cil. V, sect. 3.
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tions sont exactement celles dont était tenu le pre-

neur à rente foncière, qui devait, lui aussi, à la

différence d'un plein propriétaire, payer une rede-

vance et maintenir le fonds en bon état (Argou,

ibid., p. 303); il est également remarquable.que,

dans les deux institutions, le service des arrérages

a cessé d'être, à un moment donné, une obligation

personnelle pour devenir une charge du fonds,

par suite de la faculté de déguerpir accordée au

preneur.

46. Il semble clone qu'iln'y ait eu, à une certaine

époque, aucune différence sensible entre l'emphy-

téose et le bail à rente. C'est ce qu'exprime fort

clairement Hervé, lorsqu'il nous dit : « L'emphy-

téose perpétuelle est un vrai bail à censive ou,un

vrai bail à rente, suivant que le bailleur est sei-

gneur de fief ou propriétaire de censive » (Ma-

tières féodales et censuelles, t. II, p. 329).

Il;devait en être ainsi, car, au fond, ces.diverses

tenures à long terme servaient à atteindre le même

but : remplacer, dans le patrimoine du bailleur,

le fonds cédé par un équivalent périodique et per-

pétuel. A quoi bon dès lors laisser le bailleur rete-

nir sur ce fonds un domaine direct, alors qu'un

simple droit réel lui permettait d'arriver au même

résultat (1)? Déjà, nous l'avons vu, les empereurs

(1) Nous avons là un exemple de la grande eTolution qui a

transformé le commerce juridique tout "entier, "le faisant s'opérer
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. romains avaient pris l'habitude de; concéder leurs

.'•'domaines en toute propriété, moyennant -un prix

dont une partie consistait toujours en une rente.

C'est ce système que nous trouvons généralisé dans

le droit coutumier, qui a assimilé progressivement

toutes les tenures à long terme, originairement dis-

semblables.

47. Induire cle là que la rente foncière procède

directement du droit romain, ce serait évidemment

aller beaucoup trop loin.,Tout, ce.qui ressort des.

explications qui précèdent, c'est, en premier lieu,

que, de l'évolution cle l'emphytéose romaine dans

l'ancien droit, est sortie une tenure en tout point

semblable à la rente foncière, et, en second lieu,

qu'il existe une. affinité bien, marquée entre cette

dernière institution et le jus privatum salvocanone

du Bas-Empire. Ce sont là sans aucun doute clés

éléments insuffisants par eux-mêmes à établir To-

iigine romaine de la rente foncière. Aussi bien

n'avons-nous eu d'autre prétention, dans cet appen-

dice, que de montrer la possibilité, la vraisem-

blance, si l'on veut, de cette origine. La conjecture

désormais aussi sûrement avec l'objet invisible, le droit, que jadis
avec la chose corporelle. C'est le même mouvement qui a élargi la

possession et l'a épurée jusqu'à la quasi-possession. Une transforma-

tion analogue s'est produite dans l'importante matière des sûretés

réelles. A l'origine, la sûreté réelle ne se comprenait pas sans une

appréhension matérielle, sans une mainmise : de là. l'aliénation

fiduciaire et le gage. L'hypothèque, droit exclusif de toute posses-

sion, n'est apparue que plus tard.
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est, à notre humble avis, d'autant plus plausible

que, d'une part, la rente foncière ne saurait être

considérée comme une création spontanée que rien

ne rattacherait à quelque principe antérieur et

préexistant, et que, d'autre part, lors de l'interdic-

tion du prêt'-à intérêt, les propriétaires du sol ont

certainement dû, eux aussi, chercher dans les ins-

titutions du droit romain le moyen de tourner cette

prohibition gênante. « La loi qui défendait le prêt

à intérêt, dit M. cle Tocqueville (L'ancien régime

et la Révolution, p. 345), avait multiplié à l'infini

les rentes perpétuelles, tant foncières que non fon-

cières. Elle avait porté les anciens propriétaires

clu sol, au lieu d'emprunter dans leurs besoins, à

vendre de petites portions cle leurs domaines

moyennant un prix, partie en capital, partie en

rente perpétuelle..*. » N'est-ce pas là exactement ce

que Taisaient au Bas-Empire les empereurs ro-

mains lorsqu'ils vendaient leurs fonds patrimo-

niaux moyennant un prix dont une partie consis-

tait toujours en une redevance perpétuelle?

CHAPITRE II

RENTE VIAGÈRE

48. Ce chapitre se composera, comme le précé-

dent, de trois sections dans lesquelles nous étu-
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dierons successivement et dans le même ordre les

questions; que nous avons examinées à propos de

la rente perpétuelle. Il va sans dire que nous ne

reprendrons pas les points qui sont communs aux

deux institutions.

Nous montrerons enfin, dans un appendice, le

rapport étroit qui existe entre notre rente viagère

et la créance qui naissait de la stipulation m an-

nos singulos.

PREMIERE SECTION

CRÉATIONPARCONTRATD'UNECRÉANCEDE PRESTATIONS

PÉRIODIQUESA VIE

49. Nous savons que, dans la théorie romaine,

l'obligation une fois née était, de sa nature, perpé-

tuelle, ce qui veut dire que nul laps de temps ne

suffisait par lui-même à faire disparaître un rap-

port établi entre deux personnes : « ad tempus de-

beri non potest » (Tnst., P- 3, De verb. oblig., III,

15). Ce principe tenait à l'idée qu'une obligation

ne peut s'éteindre que par un certain nombre de

moyens juridiquement déterminés auxquels la loi

attache cet effet : « nam quod alicui cleberi coepit,

certis modis desinil deberi» (Paul, loi 44, p. 1,D.,

De obi. et art., XLIV, 7) ; or le simple écoulement

du temps ne figure pas parmi les modes d'extinc-
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tion des obligations : «placel eliamad lempusobli-

gationem constitui non posse » (ibid). Aussi toutes

les modalités ajoutées au contrat, tous les faits de

la création des parties étaient-ils impuissants à dé-

truire le caractère de perpétuité imprimé à l'obli-

gation par sa naissance.

50. Mais, peut-on se demander, qu'aclvenait-il

si cependant, en fait, les parties avaient manifesté

une volonté contraire
'
en insérant un terme ad .

quem dans une stipulation? En face de l'impossi-

bilité de concilier le terme extinctif avec la règle

de la perpétuité des obligations, le droit civil

devait, pour rester conséquent clans ses .principes

rigoureux, choisir entre ces deux solutions, stric-

tement et également logiques; ou déclarer nulle,

inutilis,l'obligation contractée"ad diem, ou consi-

dérer le terme lui-même comme non avenu, l'obli-

gation continuant à subsister malgré son arrivée.

C'est la seconde solution qui fut adoptée. Si donc

une personne avait stipulé cenlum aureos usque

ad calendasjanuarias, la stipulation était réputée

pure et simple et l'arrivée des calendes de janvier

ne libérait pas le débiteur qui n'avait pas encore

payé. Ce résultat imposé par la rigueur des prin-

cipes, se produisait aussi bien quand la stipulation

portait sur une série cle prestations périodiques

que lorsqu'elle avait pour objet un capital déter-

miné. C'est même à l'occasion d'une stipulation de

prestations périodiques, où l'on comprend à mer-
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veille l'utilité et la fréquence d'un terme extinctif,

que les Institutes nous signalent la décision con-

sacrée par l'ancien droit civil en matière de dies

ad quem: « At si ita slipuleris : Decem aureos an-

nuos quoad vivam dare spondes? et pure farta

obligatio intelligitur, et perpeluatur, quia, ad lem-

pus deberi nonpotest » (Inst., p. 3. De verb.. oblig).

Malgré l'intention formelle.: des parties, l'obliga-

tion cle payer dix sous d'or par an se perpétuera

pour le.promettant, de sorte que les héritiers du

stipulant pourront, après la mort cle leur auteur,

invoquer un droit qui n'aura été frappé d'aucune

extinction légale.

C'était là une solution inique pour le promettant,.

dont le désir d'être libéré.à la mort du stipulant

était, après tout, bien légitime et.n'avait rien de

contraire à l'ordre public. N'y avait-il pas, d'ail-

leurs, à cet effet, accord manifeste entre les. par-

ties ? « Stipulalorem id egisse, ne hères ejus pete-

ret, palam est» (Julien,.loi.56, p. 4,1)., De verb.

obi., XLV, 1). Aussi le préteur, toujours disposé à

tourner le droit civil dans ses applications diffici-

les, vint-il de bonne heure au secours clu promet-

tant en lui permettant de repousser l'héritier du

stipulant au moyen cle l'exception doli mali ou de

l'exception parti conventi tirée clu pacte de nonpe-

tendo contenu dans les ternies de la stipulation

elle-même (Julien, ibid.; Inst., p. 3, De verb. oblig.;

Paul, loi 44, p. 1, D., De obi. et art.).
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Au premier aspect, on peut trouver étrange que

Ton n'ait pas admis l'extinction ipso jure de l'obli-

gation du promettant par l'arrivée clu terme. N'é-

tait-il pas de règle, dès l'époque classique, que

tout pacte adjoint in continenti à une stipulation

pour diminuer l'obligation et même, selon nous,

pour l'augmenter, devait être considéré comme

faisant partie intégrante. du contrat et par suite pro-

duire effet ipso jure etnoiiexceptionis ope?({). C'est

exact, mais il ne faut pas oublier que les Romains,

placés entre deux principes contraires, la perpé-

tuité de l'obligation et l'identification (2) avec la

stipulation du pacte adjoint in continenti, ne pou-

vaient faire prévaloir l'un sans méconnaître Tau-^

tre ; pour éviter ce résultat, ils firent une brèche

à chacun d'eux, en décidant que l'obligation,'-tout

en cessant d'être perpétuelle, ne s'éteindrait pas

néanmoins ipso jure, mais seulement exceplionis

ope. « Admettre qu'un pacte résultant clés termes

mêmes cle la stipulation aurait pour effet cle la li-

miter ipso jure ad tempus, dit à ce propos M. Ver-

net (Op. cit., p. 125), c'eût été contrarier trop di-

rectement le droit civil, et dès lors force était bien

de recourir à un moyen prétorien. » (3)

(1) Paul, loi 40, D., De reb. cred., XII, 1. — V.'suprà, n° 28.

(2) Nous ne trouvons pas d'autre expression pour rendre ridée

que Paul a su si bien renfermer dans ces mots : pactum inesi slipu-
lalioni.

(3) « Il ne s'agit pas seulement de diminuer l'obligation, écrit

M. Bufnoir, mais.de l'éteindre, ce qui ne peut.se faire, ipso jure. ..
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De ce que l'extinction se produit exceplionis ope,

et non ipso jure, il résulte notamment que, sous

le système cle la procédure formulaire, le promet-

tant devra, pour l'invoquer devant le juge, faire

insérer l'exception dans la formule (Gaïus, IV,

119); il en résulte également que l'obligation

pourra recouvrer toute son énergie par l'effet

d'un nouveau pacte, qui détruira l'exception et

rendra perpétuel le droit du stipulant (Paul, loi

27, p,2, D,, Départis, II, 14). ;

51. Quoi qu'il en soit, d'ailleurs, il n'en est pas

moins certain que la jurisprudence romaine a

réussi de cette façon à organiser et à sanctionner

un contrat par lequel on se fait promettre des

prestations périodiques pour toute la durée delà

vie : c'est, d'une manière bien précise, ce que nous

appellerions aujourd'hui là constitution d'une

rente viagère. Il est bien entendu, au surplus,

que ce contrat peut être soit une opération à titre

gratuit, soit une opération à titre onéreux, l'obli-

gation du promettant ayant dans ce dernier cas sa

contre-partie dans une prestation fournie ou à

fournir parle stipulant. Nous renvoyons à ce sujet

aux explications que nous avons données pour

l'hypothèse d'une stipulation de rente perpétuelle.

52. Si maintenant nous voulons déterminer les

par l'arrivée d'une condition. » (Théorie delà condition dans les

divers actes juridiques suivant le droit romain, p. 128).
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caractères juridiques de cette stipulation, nous di-

rons qu'elle est, comme la stipulation de rente

perpétuelle, una, incerta, et perpétua, avec les

conséquences que nous avons déterminées en ex-

pliquant le fragment de Pomponius (Loi 16, p. 1,

Y)., De verb obi., XLV, 1).

Nous venons de voir pourquoi elle est perpétua,

et nous savons comment l'équité prétorienne par-

vint à neutraliser ce principe trop rigoureux.

Elle est incerta, car on ne saurait préciser ac-

tuellement la somme totale que le débiteur devra

fournir, la durée de la vie du créancier étant

inconnue. Aussi ce dernier fera-t-il bien, pour la

raison que nous connaissons, d'user de la proe-

scriptio : ea res agatur cujus rei dies fuit, s'il ne

.pas ; consommer définitivement: son droit par une

seule demande en justice.

53. On peut, jusqu'à un certain point, s'éton-

ner que cette stipulation soit una, car, peut-on

dire, pourquoi n'avoir pas vu dans ce cas une

série d'obligations distinctes? Est-ce que la juris-

prudence n'avait pas admis que la stipulation

d'une somme payable en plusieurs termes, bien

qu'unique en la forme, faisait naître autant de

créances qu'il y a de termes (Paul, loi 140, p. 1,

D.. De verb. obi., XLV, 1)? La réponse est facile, et

nous la connaissons déjà : dans l'espèce citée

par Paul, le nombre des annuités étant précisé
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d'avance, le bon sens permet de reconnaître plu-

sieurs obligations distinctes ; au contraire, dans

l'hypothèse des Institutes, aussi bien que dans

le cas d'une stipulation de rente perpétuelle, on

ne sait pas pour combien de temps le débiteur

est obligé. Mais , peut-on répliquer dans le legs

in singulos annos, on ne sait pas davantage

combien d'années vivra le légataire, et pour-

tant on décompose ce legs en autant de legs qu'il y

a d'annuités, le premier étant pur et simple, et

chacun des autres subordonné" à la "condition de

l'existence du légataire au début de l'année qui y

correspond (V. infrà, n° 64). Pourquoi n'avoir pas

admis ce résultat pour la stipulation? Gela tient

probablement à la façon dont les Romains appré-

ciaient la nature delà stipulation, contrat cle droit

strict : une seule et même formule était considérée

par eux comme ne pouvant engendrer une série

d'obligations différentes, à savoir une obligation

pure et simple pour la première année, des obli-

gations conditionnelles pour les années suivantes;

les paroles prononcées donnant la mesure exacte

de retendu de l'obligation, il ne pouvait sortir cle

la formule employée qu'une seule et unique obliga-

tion. Au contraire, dans le legs, on recherchait

avant et par dessus tout l'intention du testateur,

dont la volonté réelle était souveraine et l'empor-

tait sur les formules employées, « in testamentis
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plenius voluntates teslantium interpreiantur »

/Paul, loi 12, D., Dereg. j.urïs, L, 17).

54. De cette différence entre l'interprétation de

la stipulation et celle du legs, nous ne donnerons

pas comme motif ce. fait que les formules de stipu-

lation sont choisies par les parties, tandis que les

formules de legs ne le sont pas. Ce motif, peut-être

vrai à l'origine, ne l'est plus dans le droit classi-

que, car nous allons voir que les détestables subti-

lités de la stipulation ne s'appliquaient pas dans

les contrats bonoe fidei dont les formules étaient

pourtant et. au premier chef librement choisies par

par les parties intéressées. La meilleure raison, à

notre sens, consiste à dire que la stipulation, pro-

duit cle l'antique formalisme, se ressentit toujours

de son origine et conserva, à quelques inévitables

exceptions près, dans les états successifs du droit

romain, son caractère primitif, caractère, que n'eut

jamais le legs qui, objet de la prédilection des Ro-

mains, obtint dès sa naissance toutes les faveurs

compatibles avec les idées juridiques et les néces-

sités de l'époque et reçut, au fur et à mesure des

progrès de la législation, tous les tempéraments

inspirés par la raison et l'équité, caractère que

n'eurent pas davantage les contrats cle bonne foi

qui furent adoptés et sanctionnés précisément pour

soustraire aux rigueurs excessives clu formalisme

un certain nombre de conventions spéciales dont
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l'emploi fréquent et la grande utilité pratique ré-

pugnaient à l'exigence de formes artificielles et

arbitraires.

55. Ceci nous amène à examiner l'hypothèse où

les parties ont eu recours à un contrat de bonne

foi pour constituer une rente viagère. Gomme il ne

saurait plus ici être question de compter avec les

subtilités du formalisme, nous devons nous inspi-

rer uniquement de l'équité et de l'intention des

contractants, et cela d'autant mieux que, les textes

manquant pour établir des règles certaines, nous

n'avons d'autre guide d'interprétation que les prin-

cipes généraux du droit romain en matière de

contrats de bonne foi.

Soit, par exemple, la vente d'un immeuble va-

lant cent mille sesterces moyennant la prestation

périodique' de douze mille sesterces que l'acheteur

s'engage à payer annuellement au vendeur jusqu'à

sa mort. Quels.sont les caractères de;la créance

ainsi acquise au vendeur ?

Par analogie avec l'hypothèse où la vente est

faite moyennant des prestations périodiques à per-

pétuité, "on pourrait être tenté de "voir dans les di-

verses annuités une série de produits engendrés

périodiquement par une créance unique ; elles

constitueraient ainsi les fruits clu prix. Mais ce

serait oublier que les deux situations ne se ressem-
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blent pas : quand la vente est faite moyennant une

rente perpétuelle, nous avons vu qu'il est ration-

nelle et conforme à.-l'intention des contractants cle

considérer les prestations périodiques comme re-

présentant les intérêts d'un prix unique dont

l'acheteur ne se dessaisit pas ; dans notre cas, au

contraire, nous savons déjà que les diverses an-

nuités ne peuvent être regardées comme les inté-

rêts d'un capital, par la bonne raison qu'elles

représentent, non seulement des intérêts, mais

encore une partie du capital, qui se consomme à

mesure que les prestations sont perçues. On ne

saurait, au surplus, y voir quelque chose ressem-

blant à des fruits civils d'une nature quelconque,

car, pour parler de fruits civils, il faut imaginer

un être juridique, un nomen juris, dont il sont le

produit, comme on l'a fait à propos cle la stipula-

tion de prestations périodiques, afin de donner un

sens à la fois logique et juridique aux exigences du

formalisme, .comme on l'a fait également, par in-

terprétation de la volonté des contractants, à pro-

pos de la vente dont le prix consiste en .une rente

perpétuelle. Or, en l'espèce, pouvons-nous admettre

que les parties aient eu en contractant la moin-

dre Vision d'un capital engendrant annuellement

comme fruits douze mille sesterces au profit du

vendeur ? S'il faut entendre par fruits tout ce

qu'une chose produit et reproduit périodiquement
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sans altération de sa substance, quidquid ex re

nasci et renasci solet, on ne saurait raisonnable-

ment considérer comme tels cle prétendus produits

dont le paiement annuel conduit petit à petit vers

son extinction le capital qui est censé leur donner

naissance. Il serait plus vrai de dire qu'il y là des

portions, et non des fruits du capital.

Ceci admis, on peut se demander s'il ne faut pas

voir dans chacune des diverses annuités une

créance qui se forme chaque année, non pas à

titre de fruit civil, "mais comme" droit principal, la

première étant pure et simple, et chacune des au-

tres, subordonnée à la condition que le vendeur

n'aura pas cessé de vivre au début de l'année qui

y correspond. Maintenant que nous avons la faculté

d'interpréter largement l'opération, on ne peut

plus nous objecter, comme au cas de la stipulation

de rente viagère, qu'une seule et même formule;

ne saurait engendrer des créances de nature diffé-

rente ; juridiquement, en effet, une vente peut,

aussi bien qu'un legs, donner naissance à plusieurs

créances distinctes: la première pure et simple, les

autres conditionnelles. Pourquoi, dès lors, ne pas

admettre dans notre espèce une solution que tous

les interprètes considèrent comme raisonnable

quand il s'agit du legs in singulos annos et que

nous regrettions plus haut de ne pouvoir appliquer,

par suite des exigences du formalisme, à la stipu-

lation de rente viagère ?
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Il importe avant tout, pour résoudre cette ques-

tion, de rechercher quelle a été l'intention des

parties au moment du contrat, car, clans les con-

trats de bonne foi, la volonté, des parties n'est pas

moins souveraine.que, dans les legs, celle du tes-

tateur. Or, clans le legs in singulos annos, si Ton

voit plusieurs créances distinctes, c'est par inter-

prétation de l'intention présumée du testateur qui,

dans un esprit de bienveillance pour la seule per-

sonne du légataire, a dû vouloir que le droit aux

annuités s'ouvrît chaque année, et non une seule

fois, et ne prît naissance qu'autant que le légataire

serait encore capable de le recueillir, c'est-à-dire

encore vivant. Telle a-t-elle bien été l'intention des

parties dans l'hypothèse que nous étudions? L'a-

cheteur s'est-il engagé à payer -'annuellement au

vendeur la somme de douze mille sesterces par.

pure sollicitude pour la seule personne de son co-

contractant, clans le but de lui permettre d'affecter

cette somme à ses besoins annuels? De son côté,

le vendeur a-t-irentendu acquérir ainsi une série

de créances affectées d'une condition suspensive et

exposées comme telles au risque cle la perte totale

de l'immeuble vendu, survenue pendehte candi-

tione, la condition suspensive dans la vente affec-

tant nécessairement les deux -obligations, ne fût-

elle; apposée qu'à, l'une d'entre elles? Nous ne le

pensons pas. Dans tout contrat à titre onéreux, le
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but poursuivi par chacune des parties est intéressé;

peu importe à l'acheteur que le vendeur se préfère

ou non à ses héritiers, qu'il se propose ou non

d'affecter les annuités à ses besoins personnels :

en s'engageant à payer son prix par versements

successifs, périodiques et d'égales sommes, il n'agit

que dans son intérêt et pour sa propre convenance,

avec l'espoir de faire une bonne opération si le ven-

deur ne tarde pas à mourir. Quant à ce dernier, il

entend ayant Tout tirer le meilleur parti de son

immeuble et s'assurer pour ses vieux jours des

ressources certaines, à l'abri des modifications

pouvant affecter cet immeuble. De part et d'autre,

la situation est nettement fixée dès que la vente est

parfaite et les deux obligations sont désormais in-

dépendantes l'une, de l'autre.

Aussi nous semble-t-il plus conforme à l'inten-

tion probable des parties et au butprinciparqu'elles

se sont proposé, de décider que la créance du ven-

deur est née en son entier dès la formation du

contrat. Le vendeur s'est engagé à transférer l'im-

meuble à l'acheteur, et, en retour, celui-ci a pro-

mis au vendeur cle lui payer un prix égal à autant

de fois douze mille sesterces qu'il vivrait d'années.

Voilà probablement quels ont dû être les bases du

contrat. La créance du prix total est donc entrée

hic et nunc dans le patrimoine du vendeur. Seule-

ment, et cette circonstance n'empêche en rien la
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perfection du contrat, qui est indépendante- cle son

exécution, le vendeur ne peut exiger immédiate-

ment que le paiement d'une fraction de ce prix,

soit douze mille sesterces; le paiement du reste

est échelonné en une série de termes se succédant

d'année en année, a raison de douze mille sesterces

par terme,

56. Une en soi, la créance du vendeur est mul-

tiple dans ses effets. Est-ce à dire que nous allons

le traiter comme celle du stipulant, et décider no-

tamment que la mort clu vendeur n'arrêtera pas

de plein droit le cours des prestations ? Evidem-

ment non,, car, si les deux créances sont unes,

elles n'ont pas cependant le même objet : celle du

stipulant a pour objet un être juridique, distinct

des annuités engendrées périodiquement, tandis

que ce sont les prestations annuelles, simples frac-

tions du prix total, qui forment l'objet même de la

créance du vendeur. On s'explique ainsi qu'à la

différence de celle du stipulant, la mort du ven-

deur mette fin à la série des prestations. Par cela

même, en effet, que la créance a pour objet direct

autant de fois douze mille sesterces que le vendeur

vivra d'années, « le total de son contenu se trouve,,

selon la juste remarque de M. Àccarias, déterminé

par la mort du créancier » (Op. cit.; t. II, p. 277,

noteT). Si donc cette mort arrive, par exemple,

cinq ans après la conclusion de la vente, le
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quantum clu prix est définitivement fixé à cinq

fois douze mille sesterces : l'acheteur a-t-il payé

régulièrement les cinq annuités échues, il ne doit-

plus rien ; n'a-t-il encore rien payé ou n'a-t-ilpayé

qu'en partie, il ne doit que la somme nécessaire

pour parfaire celle de soixante mille sesterces.

Ce n'est pas à dire, d'ailleurs, que les obliga-

tions nées d'un contrat de bonne foi puissent,

contrairement à celles qui procèdent d'un contrat

de droit strict, s'éteindre-de plein droit par l'arri-

vée d'un terme. Il; ne faut pas oublier, en effet,

que le principe cle la perpétuité des obligations,

dont la portée est générale, s'applique à toute obli-

gation, quelle que soit sa' cause. Ce que la mort du

vendeur fait disparaître, ce n'est que le contrat,

c'est-à-dire le fait générateur d'obligations ; quant

aux obligations déjà produites, elles subsistent

sans aucun doute. Voilà pourquoi nous disons que

l'acheteur reste tenu, malgré la mort clu ven-

deur, d'acquitter les annuités échues et non payées.

57. Étant une, la créance du vendeur est néces-

sairement incerta. On ne sait pas, en effet, au

jour du contrat, combien d'années il vivra, et, par

suite, combien cle fois il aura droit cle toucher

douze mille secterces : le montant du prix est

'donc indéterminé. Il n'y a pas lieu d'insister sur ce

point.

58. En résumé,-
*—la créance clu vendeur est une,
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comme celle du stipulant, mais cette unité n'a pas

le même caractère dans les deux hypothèses;
—

dans un cas comme dans l'autre,la mort du créan-

cier arrête le cours des prestations périodiques,

mais, dans le premier cas, l'extinction se produit

ipso jure, tandis que, dans le second, elle n'a lieu

qu''exceplionis ope;
—

enfin, les deux créances

sont incertaines dans leur quantum.

Tels sont les résultats qui nous sont fournis par

l'analyse juridique. Ils nous montrent ce qui n'est

du reste contesté par personne, -que le jeu des

principes romains permettait d'acquérir par con-

vention, à titre onéreux aussi bien qu'à titre gra-

tuit, par. un contrat cle bonne foi comme par un

contrat de droit strict, un droit viager à des près-,

tations périodiques. En d'autres termes, suivant le

droit romain, le. contrat cle constitution de rente

viagère, tel' que nous le concevons aujourd'hui

(art. 1968 et 1969, G. civ.), était théoriquement

possible. Reste à savoir si les Romains l'ont connu

et pratiqué.

DEUXIEME SECTION

PRATIQUEDU CONTRATDE RENTE VIAGÈRE

59. Un point hors de conteste, c'est qu'à une

certaine époque les Roii\ài;iisVu^kient fréquem-

/A
-;;A\ »
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ment de la stipulation cle rente viagère. Autre-

ment on ne comprendrait pas que le préteur fût

intervenu pour protéger le promettant contre les

prétentions des héritiers clu stipulant. « Quand le

préteur s'écarte du droit civil, dit M. Démangeât

(Cours de dr. rom., 1.1, p. 70), c'est toujours parce

que celui-ci ne convient plus aux moeurs nouvelles,

parce qu'il ne donne pas satisfaction à des situa-

tions inconnues autrefois et fréquentes aujour-

d'hui, »------...,-.....__..

60. Mais ce qui reste douteux, c'est la question

tion cle savoir si l'opération se faisait à titre oné-

reux comme à titre gratuit, ou à titre gratuit seu-

lement. Un' texte de Justinien semble bien prévoir

l'hypothèse d'une stipulation de prestations pério-

diques faite à titre gratuit : « Si cquis autem talem

receperil donationem, y lisons-nous, in quastipu-

latus fueritannuam quàndam sibi proestari quan-

tilatem tantoe sommce, quoe non excedit legitimun

donationis modum ... » (Loi 34, p. 4, G., De

donat, VIII, 54). Mais ce n'est là qu'un cas parti-

culier, et les autres documents que nous possédons

sur.la matière, notamment ceux que nous avons

étudiés dans la section précédente (Inst., p. 3, De

verb. oblig. Julien, loi 56, p. 4. D., De verb. oblig.),

ne s'expliquent pas sur le caractère onéreux ou

gratuit de la stipulation. On ne saurait donc s'en

autoriser pour trancher la question dans un sens

plutôt que dans l'autre.
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On a, il est vrai, essayé de présenter le contrât

cle rente viagère à titre onéreux comme ne répon-

dant à aucun besoin clu peuple romain et comme

répugnant à ses idées morales et religieuses. Mais

nous savons ce qu'il faut penser de pareils argu-

ments, dont la fausseté saute aux yeux (V. suprà,

nos -9, 10 et il). Aussi n'hésitons-nous pas à les

écarter du débat, qui reste entier.

A notre humble avis, les Romains ont cluse ser-

vir, comme nous nous en servons nous-mêmes, de

la constitution cle rente viagère à titre onéreux,

dont l'utilité paraît être de toute les époques. Si les

textes qui nous sont parvenus gardent le silence

sur les circonstances dans lesquelles intervenait

la stipulation quoad vivam, c'est tout simplement

parce que, dans cette combinaison, le seul point

faisant difficulté en droit était celui de savoir si la

créance de prestations périodiques survivait à

là mort du stipulant. Il en était sans aucun doute

des écrits des jurisconsultes romains comme il en

est aujourd'hui de nos recueils de jurisprudence :

seules les questions controversées y étaient pré-

vues et examinées ; quant aux circonstances de

fait ayant donné lieu à la difficulté, elles n'étaient

indiquées que dans la mesure où il était indispen-

sable de le faire pour préciser le point douteux. Or,

ici, pour poser utilement la question il suffisait

d'énoncer que la créance d'annuités viagères pro?
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cédait d'une stipulation; il n'était nullement be-

soin cle rechercher, en dehors des termes employés

dans la stipulation, la cause ayant déterminé l'o-

bligation clu promettant.

II ne faut pas oublier, d'ailleurs, que la stipula-

tion romaine était moins un contrat proprement

dit qu'une forme souple et flexible dont on pouvait

revêtir toute convention licite. « Quarum totidem

gênera suni quoi, dit Justinien, en parlant clés

"stipulations -conventionnelles, -pêne dixerim, re-

rum conlrahendarum » (3, Dedivis. stip., III, 18).

Nul n'ignore qu'à Rome la seule stipulation, mal-

gré son caractère unilatéral, pouvait suffire à

tous les besoins de la vie juridique. S'agissait-il de

rendre efficace un rapport bilatéral, on le décom-

posait tout simplement en deux stipulations (V. no-

.tam.'Paul, loi 3, Y)., De resc. vend., XVIII, 5).

C'est ainsi que, pendant des siècles, avant la con-

sécration légale des .contrats consensuels, il fut

possible de réaliser des actes essentiellement bila-

téraux, tels que la vente, le louage, la société (Y).

Aussi est-ce à tort que l'on argumenterait clu ca-

ractère unilatéral de la stipulation pour affirmer

que les Romains n'ont connu que la constitution

de rente viagère à. titre gratuit. La stipulation

quoad vivam pouvait fort bien tirer sa raison d'être

V., sur ce point, R. von Ihering, L'Esprit du droit romain, tra-

duction de Meulenaere, édit. 1888, t. IV, p, 195.
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d'une autre stipulation clans laquelle le promettant

avait joué ou devait jouer le rôle dé stipulant. Où

est la preuve, nous le demandons, que, dans l'espèce

sur laquelle Julien se. prononce dans la loi 56,

l'obligation du promettant n'avait pas sa contre-

partie dans une prestation fournie ou à fournir par

le stipulant?

Dira-t-on qu'une pareille combinaison, possible

théoriquement, ne devait pas être pratiquée, parce

que, rompant toute liaison entre deux opérations

qui étaient la cause et la condition l'une de l'autre,

elle ne répondait pas au but poursuivi par les par-

ties? Nous répondrons que le même fait se produi-

sait dails les stipulations empti venditi, locali

çonducti, etc.. et que cependant c'étaient là des

combinaisons pratiques,.'au moins à une certaine

époque. Que pouvait-on craindre après tout? Que

l'un des contractants, profitant clu caractère uni-

latéral de la promesse cle l'autre, ne s'avisât d'en

réclamer l'accomplissement avant de s'être exécuté

lui-même, ou malgré la nullité cle son propre enga-

gement? Mais ce danger, inhérent à tous les rap-

ports unilatéraux clu droit civil, pouvait être faci-

lement conjuré au moyen de l'insertion dans la

formule de l'exception doli mali, qui permettait

au débiteur de repousser la demande clu créancier,

lorsque celui-ci agissait de mauvaise foi. N'est-ce

pas, en effet, commettre un acte de mauvaise foi,
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que de venir demander le paiement d'une créance

dont on n'a pas fourni l'équivalent, alors que le dé-

biteur ne s'est engagé qu'en vue de cet équivalent?

(Cf., Ulpieii, loi 2, pp. 3 et 4, Y)., De dol. mal. et

met. exe, XLIV, 4.)

"En tout cas, rien n'empêchait les parties d'a-

jouter une condition à la stipulation. Decemaureos

annuos quoad vivam dare spondes, si centum de-

derim, ou si centum dare spoponderim ? pouvait

dire le crédi-rentier. Était-ce le débi-rentier qui

"prenait l'initiative, il pouvait-formuler ainsi sa

proposition : Centum aureos dare spondes, si decem

quoad vivas dare spoponderim%

Sans doute les textes qui nous sont parvenus ne

contiennent aucune trace d'une stipulation quoad

vivam faite sous la condition que nous indiquons,

pas plus qu'ils ne contiennent la trace d'une vente

dont le prix consisterait en une série de presta-

tions annuelles quoad venditor vivet. Mais ce sont

là des combinaisons conformes aux principes ad-

mis dans la législation romaine, des Combinaisons

dont l'emploi ne pouvait, par conséquent, donner

lieu à aucune difficulté juridique, et, dans ces con-

ditions, nous comprenons, tout en. le déplorant

pour le succès cle notre thèse, que les écrits des

jurisconsultes ne nous donnent pas cle renseigne-

ments précis et complets sur les applications pra-

tiques que les Romains ont faites du contrat de

rente viagère,
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61. Quoi qu'ilen soit, ce qui est certain, car cela

résulte de textes formels, supérieurs à toute con-

troverse, c'est qu'ils ont usé de. la rente viagère

constituée par contrat. L'examen le plus attentif,

l'analyse la plus exacte et la plus subtile ne sau-'

raient découvrir la moindre différence entre la

promesse d'annuités à vie du droit romain et l'en-

gagement de servir une rente viagère cle notre

droit moderne. Bien mieux, nous verrons plus

loin que le principe consacré par le Code civil, de

l'unité de la rente viagère, n'est qu'un vestige re-

grettable de la. théorie de la stipulation in singulos

annos..

TROISIÈME SECTION

LEGS DE RENTE VIAGÈRE.

62. Il suffit de parcourir les nombreux titres du

Digeste qui traitent des dispositions de dernière

volonté, notamment le titre De annuis legatis et

fideicommissis (XXXIII, 1), pour voir combien

était fréquent à Rome l'emploi du legs comme

mode de constitution de la rente viagère. Aussi

n'est-ce pas ce point que nous entendons examiner

dans les courtes observations qui suivent.

63. Nous voulons simplement, nous en tenant à

la théorie dont la substance nous est donnée par
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Poinponius dans le texte remarquable que nous

avons déjà plusieurs fois cité (Loi 16, p. 1, D., De

verb. obi., XLV, 1), montrer en quoi le legs de

rente viagère différait de la stipulation in singulos

annos. De cette comparaison se dégagera nette-

ment cette idée, qui n'a été qu'effleurée clans les

développements qui précèdent, que la doctrine du

legs était la seule raisonnable, la seule, par con-

séquent, digne de survivre aux institutions ro-

maines.

64." Comme point de départ", il convient de rap-

peler ici que, dans le doute, tout legs annuel, quel

que soit le montant de ses prestations, doit être

présumé, viager (V. notam. Paul, loi 12, D., De

ann. Ieg.). Gela tient, nous le savons, au caractère

exclusivement personnel de la libéralité testamen-

taire : fait intuitu personoe legatarii, le legs ne

saurait profiter qu'au seul légataire ; ce n'est que

par voie de conséquence qu'il peut profiter à ses

héritiers. Ainsi le veut l'interprétation la plus na-

turelle de l'intention" clu'disposant.'

Mais comment concilier le respect dû à la vo-

lonté clu testateur avec le principe cle la perpétuité

des- obligations? Là était la difficulté,.les obliga-

gations nées d'un legs ne s'éteignant pas plus que

les obligations contractuelles par le simple écoule-

ment du temps (Paul, loi 44, p. 1, D., De obi. et

art., XLVI, 7 ; Pomponius, loi 55, D. De Ieg. et fîd.,
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1°, XXX). C'est pour tourner cet obstacle que fut

imaginée la théorie cle la multiplicité clu legs. Le

résultat voulu par le testateur, sera,"en effet, aisé-

ment atteint, si l'on suppose que le legs d'annuités

se décompose en autant de legs distincts que le lé-

gataire vivra d'années, le premier de ces legs, étant

pur et simple, les autres subordonnés à la condi-

tion silegatarius vivat. Chaque legs spécialn'est

dès lors acquis au légataire qu'autant qu'il n'a pas

cessé de vivre à l'époque qui y correspond, de sorte

que, à son décès, le droit aux; annuités futures,

dont la condition est défaillie, ne saurait désormais

ni se former ni se transmettre (Paul, loi 4, D,, De

ann..Ieg.), et par là se trouvent respectées et la

volonté clu disposant et la règle ad tempus deberi

non potesl.

..De là, entre le legs et la stipulation in annos

singulos, cette différence capitale, sur laquelle,

nous n'avons plus, d'ailleurs, à insister : la stipu-

lation est une, le legs est multiple.

65. La diei cessio du premier legs, legs pur et

simple, se place au jour cle la mort du testateur

(Ulpien, loi 12, p. 3, D., Quando dies Ieg,, XXXVI,

2). Au contraire, chacun des autres étant condi-

tionnel, sa diei cessio n'a pas lieu en un seul jour,

mais seulement au moment cle l'événement de la

condition (Ibid., pr.), c'est-à dire au début cle l'an-

née à laquelle il se réfère (Ibid., p. 1) (1). Pour

(1) Le plus souvent, l'exigibilité (dies veniens) du legs de rente
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avoir droit à l'un quelconque de ces legs, il ne

suffit donc pas que le légataire soit vivant et capa-

ble au décès du testateur : il faut qu'il le soit au

commencement de l'année à laquelle ce legs cor-

respond. C'est pour cette raison, nous venons de le

voir, qu'après la mort du légataire, le droit aux

legs des années subséquentes ne peut plus prendre

naissance et n'est, par conséquent, point trans-

missible. La même raison conduit à décider que,

si le légataire est un esclave de plusieurs maîtres,

"là "capacité de chacun d'eux doit être -examinée

chaque année (Paul,Toi 11, D., De ann. Ieg.; Ul-

pien, loi 23, D., Quando dies Ieg.). Le légataire

esclave devient-il libre une ou plusieurs années

après la mort du testateur, il acquiert pour lui-

même les legs des années suivantes (Ulpien, loi 12,

p. 2, D., Quando dies Ieg.); dans la stipulation, au

contraire, nous savons que le droit aux presta-

tions futures appartiendrait toujours au maître de

l'esclave .(V. suprà,i\° 17).

Mais s'il est nécessaire que le légataire soit vi-

viagôre se place également au commencement de l'année (Loi I, C,

Quando dies Ieg., VI, 53), de sorte que le dies cedens et le dies

veniens se confondent. Mais il n'en est pas toujours ainsi : cela dé-

pend de la.Tolonté du testateur, et quelquefois même de la nature

du legs. Si les prestations léguées consistaient, par exemple, dans
les fruits d'un fonds, il va sans dire que l'héritier ne pourrait pas
délivrer ce qu'il n'a pas encore perçu : l'annuité ne serait donc

exigible qu'au jour de la maturité des fruits, bien que la diei cessio

ail.eu lieu au commencement de l'année (Cf. Papinien, loi 26, p. 2,

P., Quando dies Ieg.).
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vant et capable au commencement de chaque an-

née, pour avoir droit au legs correspondant à cette

année, cela est suffisant. De là cette conséquence

remarquable que, si le légataire vient à mourir, par

exemple, le deuxième jour de l'année commencée,

ses héritiers n'en ont pas moins droit au legs tout,

entier, car la diei cessio>T'a rendu transmissible

(Modestin, loi 5, D., De ann. Ieg.).

66. Le principe de la pluralité du legs de rente.,

viagères aboutit pratiquement à deux conséquen-

ces qui constituent deux. autres différences entre

le legs et la stipulation m singulos annos. D'abord,

le legs de rente viagère est cerlum, car il est pos-

sible, d'après ses termes mêmes, d'en déterminer

le montant; sans doute le nombre clés annuités qui

seront dues est inconnu, mais cela importe peu,

puisque le legs produit, non une créance unique,

mais des créances distinctes et indépendantes ; si

donc il y a lieu d'actionner l'héritier, le légataire

agira par une condictio certi, sans compromettre

en rien son droit éventuel aux prestations futures.

En second lieu, ainsi que nous l'avons expliqué

plus haut, à la mort du légataire, par cela même

que la condition qui suspendait la naissance du

droit.aux annuités suivantes se trouve défaillie,

la rente s'éteint ipso jure; aussi l'héritier débiteur

du legs n'aurait-il besoin d'aucune exception pour

repousser la demande que formerait l'héritier du

légataire,
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67. Cette théorie est évidemment beaucoup plus

rationnelle que celle que nous avons développée à

propos de la stipulation de rente viagère. Outre

qu'elle concilie à merveille les principes du droit

avec le respect dû à la volonté des parties et les

besoins de la pratique, elle a, sur la doctrine de la

stipulation in annos singulos, cet avantage consi-

dérable d'être plus conforme à la nature des choses,

en ce qu'elle fait des prestations périodiques, non

pas de simples fruits, mais l'objet même du droit
"
du "crédi-rentier. Ce qui montre bien, en; effet, que

rationnellement les annuités successives sont des

portions et non des fruits du capital de la rente via-

gère, c'est que ce capital diminue au fur et à me-

sure de leur perception, si bien qu'à la mort clu

créancier, quand se produit l'extinction de la

rente, il n'en reste plus rien ; tandis que, s'il y

avait là, comme dans la rente perpétuelle, un

capital distinct des annuités, et que celles-ci n'en

fussent que les fruits, ce capital devrait revenir

intact au créancier ou plutôt à ses héritiers à l'ex-

tinction cle la rente, sans que les annuités perçues

pussent être considérées comme l'ayant absorbé.

« La rente n'est donc pas, disons-nous avec Pothier

(Const. de rente, n° 249), la créance d'autre chose

que des arrérages, qui en doivent courir pendant

le temps cle sa durée ; ces arrérages sont tout le

principal, tout le fonds et l'être entier de la rente
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viagère; elle s'acquitte et s'éteint par parties à

mesure que le créancier les reçoit; le paiement cle

ce qui en restait dû et couru jusqu'à la mort de la

personne, sur la tête de qui elle était constituée,

achève de l'éteindre entièrement. Cette créance

paraît donc ne pouvoir être considérée autrement

que comme la créance des sommes d'argent qui

seront dues pendant le temps qu'elle aura cours. »

Voilà la vérité juridique. Dans la rente viagère,

il n'y a pas de droit productif d'annuités : il n'y a

qu'un droit aune série d'annuités ; et comme cha-

cune de ces annuités n'est due que si le créancier

est encore vivant à l'époque qui y correspond, on

peut dire que la rente se compose d'autant de

créances successives et éventuelles qu'il y a d'an-

nuités. En un mot, chaque année, une créance

nouvelle se forme, non pas à titre de fruit civil,,

mais comme droit principal. Tel est le résultat

imposé par la raison et par le bons sens. C'est bien

celui auquel conduit la théorie clu legaluvi an-

nuumen droit romain. Et pourtant nous allons

voir que c'est la théorie contraire, la doctrine

absurde de la stipulation in annos singulos; d'a-

près laquelle les arrérages de la rente viagère sont

réputés distincts de Ta rente elle-même, qui a

triomphé dans notre Code civil.
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APPENDICE

DU CARACTÈRE DE LA RENTE VIAGÈRE .EN DROIT

FRANÇAIS.

68. Les deux doctrines opposées, dont nous ve-

nons de constater la coexistence en droit romain,

se retrouvèrent face à face dans l'ancien droit
"

français". Aussi irest-il-pas- étonnant que nos an-

ciens auteurs aient agité la question de savoir si

la rente viagère avait ou non un capital. Pothier,

nous le savons, tenait pour le négative (Op. et loc.

cit. — Adde: Introd. gén. aux Coutumes. n° 55) ;

mais il nous apprend lui-même que son opinion

n'était pas suivie, ce qui ne nous surprend qu'à

moitié, les fausses théories étant d'ordinaire plus

facilement acceptées que les vraies.

69. Sous le Code civil, Touiller, frappé des ré-

sultats choquants auxquels conduit, en matière de

communauté entre époux notamment, la théorie

de l'unité de la rente viagère, a reproduit et es-

sayé de défendre la doctrine cle Pothier. Si l'arti-

cle 1978, dit cet auteur à l'appui de sa thèse, décide

que le crédi-rentier, en cas de non-paiement des

arrérages par le débi-rentier, ne peut exiger le

remboursement du capital, c'est parce que ce ca-

pital n'existe pas. La rente viagère ne consiste, en
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effet, que dans des créances successives, qui ne

sont acquises au créancier que sous.la condition

de sa vie. La .preuve en est dans la disposition de

l'article 1980, aux termes de laquelle « la rente

viagère n'est acquise au propriétaire que. dans la

proportion du nombre de jours qu'il a vécu», dis-

position qui implique qu'avant l'échéance de cha-

que jour, le droit aux arrérages futurs -.n'esl pas

acquis au propriétaire, lequel n'a que l'espérance

de l'acquérir (1).

Malheureusement, si nos anciens auteurs ont pn

se demander si la rente viagère possédait ou lion

un capital, pareille question n'est plus possible

sous le Code civil. Les articles 584, 588,610, 1401,,

1909, 1910, 1977, 2277,. etc., qui font des arréra-

ges de la rente viagère de simples fruits ou inté-

rêts, ne se comprendraient pas si les rédacteurs du.

Gode n'avaient pas considéré cette rente comme un

être moral, distinct clés arrérages qu'elle produit.

Il ne peut, en effet, être question de fruits ou d'in-

térêts qu'autant que l'on suppose un capital qui les

engendre. Et c'est précisément parce que les arré-

rages de la rente viagère sont des fruits civils que

l'article 1980 décide, par application cle l'article

586, que le propriétaire n'y a droit que dans la

(1) Le droit civil français, t. XII, n° 110. — Dans le même sens,
Rolland de Villargues, Rép. du Notarial, T.° Renie viagère, n° 2 ;
v° Communauté de biens, n» 67.
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proportion du nombre de jours qu'il a vécu. Quant

à l'article 1978, sa disposition, qui est une déroga-

tion à la règle contenue dans l'articlel 184, paraît

dictée par le caractère aléatoire clu contrat de

constitution de rente viagère. En tout cas, il suffit

de la lire pour être persuadé que, loin d'impliquer

l'absence cle capital, elle reconnaît, au contraire,

enfermes non ambigus, l'existence d'un capital

distinct des arrérages. L'opinion cle Touiller est,

au surplus,-universellement-repoussée (1). - .- - . .

70. Que conclure de là, sinon, comme nous le

disions par avance dans notre introduction, que la

rente viagère, unité juridique, distincte des arré-

rages qu'elle engendre et qui sont exclusivement

des fruits, est aujourd'hui chez nous ce qu'était à

Rome la créance d'annuités à vie, née ex stipulatu.

A vrai dire, la rente viagère n'est plus en droit

français, comme Tétait en droit romain la créance

du stipulant in annos singulos, incerta, et perpétua,

et cela se conçoit, car ce double caractère se rat-

tachait par un lien nécessaire à des règles forma-

listes que nous ne connaissons plus ; mais elle est

encore una, comme si elle naissait toujours d'une

stipulation. Il n'y a même plus aujourd'hui de dis-

tinction à faire, à cet égard, entre la rente viagère

(1) V. notamment MM. Troplong, Contrats aléatoires, n» 215;
Marcadé, Exp. du Gode civ. t. II, sur l'art. 588, n° 487. et Revue

critique, t. I, p. 444 ; Pont, Petits contrats, n0 670 : Aubry et Bau,
Cours de dr. civ. fr,, t. II, §' 192, p. 187.
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naissant d'un legs et celle naissant d'un contrat :

renchérissant sur la loi romaine, la loi française

a généralisé le sj-stème de la stipulation in annos

singulos.

Que si pourtant les rédacteurs du Gode, pour un

motif qui nous échappe, répugnaient absolument

à l'idée de faire de la rente viagère une créance

multiple, rien ne les empêchait de construire une

théorie rationnelle de la rente viagère, tout en res-

tant fidèle à l'idée d'unité. Il leur suffisait cle voir

dans cette rente une créance ayant pour objet di-

rect les annuités., autant d'annuités que le crédi-

rentier vivra d'années, mais dont le paiement est

échelonné en une série de termes. Cette conception,

que la logique et l'équité non moins que les prin-

cipes généraux du droit romain.no us ont conduit à

appliquer à la créance d'un prix de vente consistant

à fournir une série de prestations annuelles quoad

venditor vivet, eût été sans aucun doute beaucoup

plus acceptaille en droit et en fait que la théorie

d'un capital engendrant des fruits, théorie que les

Romains eux-mêmes considéraient comme don-

nant en pratique des résultats peu satisfaisants.

Les conséquences déplorables de la fausse doc-

trine consacrée par le Code se font surtout sentir,

ainsi que nous l'avons déjà dit, dans les rapports

cle la rente viagère avec le régime de la commu-

nauté fiiitre époux., . - .-
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Quelques exemples suffiront à en donner une

idée.

D'abord, toute rente viagère, dont l'un des

époux était crédi-rentier lors de l'établissement

du régime, tombant, vu son caractère mobilier,

en communauté, tous les arrérages qu'elle produit

doivent indéfiniment appartenir à cette commu-

nauté, puisque la rente forme un capital, une

masse unique. Il en résulte que, la dissolution de

la communauté-survenant av-ant-1'extinction delà

rente, les annuités dues postérieurement n'en

devront pas moins être partagées entre l'époux

crédi-rentier et son conjoint ou ses héritiers. C'est

là, on ne saurait le nier, une solution manifeste-

ment contraire à l'intention probable des parties.:'

-solution qui n'aurait jamais vu le jour si les arré-

rages de la rente viagère avaient été considérés

par le législateur comme formant autant cle créan-

ces distinctes, naissant successivement, car alors

ils" né seraient devenus biens communs qu'autant

qu'ils auraient été dus pendant le cours de la com-

munauté.

Un des conjoints, lors du mariage, est débiteur

d'une rente viagère. Cette dette, suivant notre

droit, tombera en communauté pour tous les arré-

rages à échoir, si bien qu'après la dissolution de la

communauté, celle-ci sera encore tenue au paie-

ment des arrérages jusqu'à la mort du crédi-ren-
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tier. Si, au contraire, le Gode n'avait pas méconnu

le véritable caractère de la rente viagère, la com-

munauté n'aurait eu à payer que^ les arrérages

dus pendant le temps de sa durée; seul l'époux

débiteur de la rente eût été obligé au paiement des

arrérages dus postérieurement, ce qui n'eût été

que justice. En vain certains auteurs essayent-ils,

au cas où la rente viagère forme le prix d'un im-

meuble propre acquis antérieurement au mariage,

cle soutenir que la communauté a le droit de se

;faire indemniser par l'époux débiteur, parce qu'a-

lors la rente viagère constitue une dette relative à

un propre,. dette dont il est clû récompense aux

•termes cle l'article 1409-1° (1). On leur répond pé-

remptoirement, le Gode en main, que les annuités

de la rente viagère ne sont autres que des fruits

civils, et qu'en vertu de l'article 1409-3°, la com-

munauté doit payer, définitivement et sans récom-

pense, tous les arrérages et intérêts clés rentes ou

dettes passives qui sont personnelles aux époux (2).

; Pendantla communauté, un immeuble propre à

l'un clés époux a été aliéné moyennant, une rente

viagère. La rente, nomen juris, reste propre à

(1) V. nolam. MM. Aubry et Rau, op. cit.,\. V, § 508, p. 322,
texte et notes 26 et 27 ; Laurent, Principes de droit civil, t. XXI,
n« 421. — Req. rej., 13 juillet 1863, Sir., 63, 1, 329.

(2) En ce sens, MM.Rodière et Pont, Contr. de mar.,t. I, nos637

et 638; Marcadé, op. cit., t. V,.sur l'art. 1509,n° 5. — Cf.une

dissertation de M. Labbé, sous Req. rej... 13 juillet 1863, J.Pal.,

1863, p. 1063.
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l'époux aliénateur, mais les arrérages vont tom-

ber en communauté. Comme ils sont de beaucoup

supérieurs aux revenus de.l'immeuble aliéné, la

communauté va s'enrichir, et cet enrichissement

.se produira aux dépens du propre de l'époux alié-

nateur : à la dissolution de la communauté,. au

lieu de retrouver dans son intégrité le capital qui

représentait son immeuble, cet époux ne retrou-

vera qu'un capital singulièrement amoindri dans
"

sa-valeur effectiv-e,-car, avec les années, Ta rente

viagère s'achemine vers son extinction ; bien

mieux, s'il.arrive que le. conjoint vendeur prédé-

..cède et que la communauté se dissolve à son décès,

il ne restera à ses héritiers rien du prix de l'im-

meuble propre par lui aliéné. De là cette question :

la communauté doit-elle récompense à l'époux

vendeur ou, ce qui est la même chose, à ses héri-

tiers ? Une opinion très-défendue se prononce pour

la négative (1), etil faut avouer qu'elle trouve dans

le système du Gode Civil, d'après lequel les arré-

rages d'une rente viagère sont des fruits et non

une portion du capital, un point d'appui très-résis-

tant. L'article 588 dispose que l'usufruitier d'une

rente viagère a le droit d'en percevoir les arré-

rages,, sans être tenu à aucune restitution.; or, la

communauté est usufruitière : ne doit-on pas lui

(1) V. nolam. Marcadé, op. cil. t. V, sur l'art. 1436, n° 2; Bugnet
sur Pothier, t. VII, p. 312, note 2.
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appliquer la règle générale ? — A cela on répond

que les règles de l'usufruit ne sont applicables en

matière de communauté que sous, les modifications

qui résultent des principes spéciaux cle ce régime

matrimonial; or, parmi ces principes, il en est un

qui exige que la communauté lie s'enrichisse pas

aux dépens des propres. L'application à l'espèce

du; droit commun de l'usufruit devant conduire à

un résultat antipathique à ce principe, il faut, con-

clut-on, faire prédominer le principe sur le droit

commun. C'est la solution qui prévaut en doctrine

et en jurisprudence (1). Nous l'acceptons volon-

tiers, car elle est utile. Mais que de controverses,

que d'incertitudes évitées, si le Code avait consa-

cré les vrais principes en matière de rente via-

gère !

71. Nous pourrions multiplier les exemples sans

sortir de la communauté entre époux, nous pour-

rions aussi envisager la rente viagère dans ses

rapports avec l'usufruit, et montrer combien il est

anormal que l'usufruitier reçoive, sous forme

d'arrérages, des fruits civils plus une partie du

capital, alors que, comme usufruitier, ilii'a pas-

droit au capital.-Mais à-quoi bon? Aussi bien res-

(1) V. notam. MM. Aubry et Rau, op. et loc. cit., %511, p. 352,
texte et note 4 ; Colmet de Santerre, op. cit., t. VI, n° 78 bis ; Lau-

rent, op. cit., t. XXII, no 466. — Req. rej,, !«• avril 1868, Sir., 68,
1, 253 ; Civ. cass., 8 avril 1872, Sir., 72, 1, 224.
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sort-il suffisamment des observations qui précè-

dent que la doctrine de l'unité de la rente viagère,

telle que la conçoit notre législation, fausse dans

son principe, aboutit en pratique à des conséquen-

ces inacceptables. Comment, d'ailleurs, en serait-

il autrement? Ayant le choix entre une théorie

artificielle, créée pour un état de choses aujour-

d'hui disparu, et une théorie naturelle, conforme

au bon sens et à la raison, sur lesquels le temps

n'a pas de prise, les rédacteurs du Code civil ont

donné la préférence à la théorie "artificielle : ils ont"

repoussé la doctrine rationnelle du legatumannuum,

et fait revivre, dans ce qu'elle avait de particuliè-

rement absurde, la doctrine subtile de la stipula-

tion in annos singulos. C'est là, on ne saurait le

nier, un véritable anachronisme juridique. C'est,

en tout cas, pour en revenir au; but de notre thèse,

la preuve certaine de l'origine romaine de la rente

viagère.
•

.
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DROIT FRANÇAIS

ETUDE

SUR LA CONSTITUTION

. . DE

L'HYPOTHÈÛUE CONVENTIONNELLE

AVANT-PROPOS

On a comparé, avec autant de justesse que de

pittoresque, l'hypothèque" conventionnelle" à une

pièce en deux actes. Le premier se passe clans l'é-

tude du notaire : on y assiste à la création du droit

réel. C'est la constitution. Le second a lieu clans le

hureau du conservateur des hypothèques: l'exis-

tence du droit créé y est portée à la connaissance

de tous les intéressés. C'est Vinscrijjtion.

Analyser le premier acte de cette pièce, c'est-à-

dire rechercher et étudier les conditions de fond

et de forme auxquelles doit satisfaire la conven-

tion pour engendrer une hypothèque viahle : tel

est le but que nous nous sommes proposé en en-

treprenant ce travail, r . .
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Certes, le sujet n'est pas nouveau : il a été sou-

vent traité, et, plus d'une fois, demain de maître.

Mais quand peut-on dire qu'une matière de droit

est épuisée? Le droit n'est pas, il devient sans:

cesse. Les théories s'affinent, les espèces s'accu-

mulent, les décisions de la jurisprudence viennent

compléter et même parfois modifier les résultats

de la doctrine. Bien mieux, sous la seule pression

des faits, la formule du droit, la lettre de la loi,

encore qu'invariablement fixée par le législateur,

semble se transformer d'elle-même. « La coutume,

qu'on a si bien définie le droit se satisfaisant en

quelque sorte à lui-même, a une force irrésistible

de développement; les textes, si formels qu'ils

soient, en présence d'aspects nouveaux, d'habi-

tudes nouvelles, de combinaisons jusque-là igno-

rées, élargissent comme d'eux-mêmes leur cadre

pour y faire place aux procédés qu'imposent les

besoins du jour (1) .» .

Ce caractère, essentiellement progressif de. la

science du droit se manifeste surtout dans la ma-

tière de l'hypothèque conventionnelle, dont l'im-

portance pratique n'est plus à démontrer. Nous

verrons notamment, quand nous étudierons la

forme du titre constitutif, que les tribunaux, sans

refaire l'article 2127 du Code civil, qui exige que

la convention d'hypothèque soit constatée par un

(1) M. Reudant, notesousCiv. cass.,8mai 1878. Dali, 78, 1,241.
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notaire, sont parvenus à l'accommoder, ou peu

s'en faut, à nos besoins de rapidité et de simplifi-.:

cation. Il nous serait facile, en jetant un regard

d'ensemble sur notre sujet, de multiplier les

exemples, car, depuis ces dernières années, les

conditions de fond non moins que les conditions

de forme du contrat d'hypothèque ont fourni à la

doctrine et à la jurisprudence un contingent très-

respectable de questions nouvelles et intéressantes.

Mais ce serait empiéter sur les développements

qui suivent.

Préciser le caractère de. notre étude, indiquer la

marche que nous comptons suivre dans l'exposé de

la matière, voilà ce qui, pour le moment, est in-

dispensable. C'est ce que nous allons faire aussi

brièvement que possible.

La constitution de l'hypothèque peut être étudiée

à divers points de vue: au point de vue histori-

que, au point de vue législatif, auquel nous assi-

milons le point de vue économique, et au point cle

vue juridique. Notre intention était d'abord de

nous en tenir à ce dernier; mais nous avons vite

compris qu'une institution ne saurait être analysée

avec fruit si on ne l'envisage sous tous ses aspects.

Il est bon de faire le tour d'une idée. Aussi avons-

nous consacré des développements spéciaux, quoi-

que relativement courts à l'histoire de l'hypothèque
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conventionnelle et à la plupart des questions que

ce précieux instrument de crédit soulève en légis-

lation. La crise économique que nous traversons

en ce moment a donné à ces questions, notamment

à l'intéressant problème de la mobilisation des

titres hypothécaires, un cachet d'actualité indé-

niable, et cette considération n'a pas été la moin-

dre de. celles qui nous ont déterminé à.en entre-

prendre l'examen. Est-il besoin d'ajouter que nous

n'avons _pas.manqué de dire quelques mots.: des

législations étrangères, particulièrement de celles

qui, comme la législation allemande, admettent,

pour la constitution de l'hypothèque convention-

nelle, des principes différents des nôtres ? Cette

incursion dans le droit étranger nous a permis de

prendre parti dans une importante question de

législation, celle de savoir s'il n'y aurait pas lieu

d'exiger la publicité pour l'existence même de

l'hypothèque.

Nous avons réservé, d'ailleurs, à la partie juri-

dique la plus large place ; peut-être même l'avons-

nous trop longuement développée. Mais le temps

nous a manqué pour faire plus court. Notre suj et,

qui confine à toutes les matières du droit civil,

devait presque. fatalement nous entraîner clans

l'examen de questions qui ne se posent pas exclu-

sivement pour la constitution de l'hypothèque

conventionnelle. Là était .recueil à redouter, nous
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ne nous le sommes jamais dissimulé. Malheureuse-

ment nous n'avons pas toujours réussi à l'éviter.

Sans doute, les difficultés et l'étendue de notre

étude ne sauraient, à elles seules, suffire à nous

assurer le succès : nous espérons cependant qu'elles.,

nous vaudront une plus grande indulgence.

Tel que nous le concevons, notre sujet comporte

quatre parties principales, qui sont les suivantes:

L—Introduction historique et critique. —lé-

gislation comparée.

IL — Des conditions requises dans la personne

du constituant.

III. — De la forme de la constitution d'hypo-

thèque.

IV. — Des énonciations exigées pour la validité

de l'acte constitutif.

La quatrième partie sera suivie de deux appen-

dices, le premier consacré à l'examen des créances

pour sûreté desquelles l'hypothèque peut être con-

sentie, le second, à un aperçu rapide des modalités

dont est susceptible le contrat hypothécaire.
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INTRODUCTIONHISTORIQUE& CRITIQUE.
— LEGISLATION

COMPARÉE

1. Dans cette introduction, qui forme à elle

seule une des grandes divisions de notre travail,

après avoir pris parti dans la question débattue

de savoir si les Romains ont emprunté l'hypo-

thèque à la législation grecque, nous nous pro-

posons d'esquisser à grands traits la constitution

de l'hypothèque conventionnelle à travers l'his-

toire, c'est-à-dire dans le droit grec, le droit ro-

main, l'ancien droit français, le droit intermédiaire

et le droit français actuel. Puis, concentrant notre

attention sur les deux principales conditions exi-

gées par notre Gode civil pour la validité de l'acte

constitutif d'hypothèque, l'authenticité et la spécia-

lité, nous rechercherons et nous apprécierons les

motifs qui ont fait consacrer par le législateur ces

restrictions à la liberté des conventions. Enfin,

dans un dernier paragraphe, relatif aux législa-

tions étrangères qui admettent, pour la consti-
9
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tution cle l'hypothèque conventionnelle, d'autres

principes que les. nôtres, nous nous attacherons

surtout à bien montrer en quoi le système des lé-

gislations germaniques, en matière de constitution

de droits réels immobiliers, diffère du système

français.

A propos de la loi du 9 messidor an III, nous

examinerons dans son ensemble la question de

l'hypothèque préconstituée, ce qui nous permettra

d'envisager sous une de ses faces 1e grave pro-

blème delà mobilisation des titréstrypothécaire's.

Chacun de ces points ferai'objet d'un paragraphe.

distinct, sauf toutefois la question de l'hypothèque

préconstituée, qui sera développée en son entier

dans le paragraphe V, consacré à l'exposé de la

législation intermédiaire.

L— QUESTIOND'ORIGINE.

2 De l'origine grecque du mot hpjjotheca

(ÛÛOG^T)),on a inféré que non seulement le nom,

mais aussi la chose avait passé des Grecs aux Ro-

mains. C'est trop étendre, selon nous, les consé-

quences d'une simple étj'inologie, car il semble

bien résulter, et des écrits des auteurs latins, et

du développement historique des sûretés réelles

dans la jurisprudence romaine, que l'institution

de l'hypothèque existait chez les Romains long-
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temps avant l'introduction dans leur langue du

mot Ivypotheca, « ein neùes Wort fur eine alte

Sache » (Bachofen, Z)as romische Pfandrecht,

p. 632).

3. La première trace du terme grec se trouve

dans un passage de Cicéron {Ad familiares, XIII,

56), mais il s'agit de biens situés dans l'Asie mi-

neure, et il faut aller j usqu'au traité de Gaïus, de

Formula hypothecaria, au deuxième siècle de

notre ère, peur rencontrer le mot hypotheca^-

pliqué à une institution purement romaine (V.

notam. lois 4 et 15, D., De pign. et hyp., XX, 1).

Or, il est remarquable qu'avant Gaïus, sans parler

clés Membrance de Neratius (Loi 4,})., In qui'o.

caus. pign., XX, 2), ,1'Edit perpétuel d'Adrien

contenait déjà de nombreuses .dispositions (V.

notam. Ulpien,, ad Edictum, lois 6, 8 et 10, D.,

De pign. et hyp., XX, 1) sur le droit que nous

appelons hypothèque, droit qu'il désignait par une

périphrase caractéristique, obligatio rei, rendant

ainsi de la façon la plus heureuse l'idée que la

chose est comme obligée au paiement de la dette.

Ces dispositions, tirées de commentaires ad Edic-

tumQÏ insérées clans un titre du Digeste relatif à

la matière de l'hypothèque, ont trait évidemment

à ce précieux instrument juridique. Si l'examen

des hypothèses qu'elles prévoient pouvait laisser

quelque doute à cet égard, il suffirait, pour n'en



132 PREMIÈRE PARTIE

plus avoir, d'observer que les jurisconsultes pos-

térieurs, spécialement Gaïus dans les lois 4 et 15

précitées, emploient constamment l'expression

obligatio rei comme synonyme iïhypotheca.

Ceci posé, si nous remontons jusqu'au deuxième

siècle avant l'ère chrétienne, nous trouvons dans

une comédie de Plante les deux vers suivants :

Muic liomini amanti mm liera apud nos dixit noeniam de bonis.

Nàm lundi et oedeisobligatoe sunt ob amoris prandium

{Truculentus, acte II, scène I).

Etant donne lé seiïs'de l'expressionobligatio rei-,

n'est-il pas permis de présumer, en présence des

mots fundi et oedeis obligatoe employés par le poète

comique, que l'institution de l'hypothèque-était

déjà connue à l'époque éloignée où il a vécu? Ce

qui, avec M, Jourclan (De l'hypothèque, pp. 51 et

s., 84 et s.), nous confirme dans cette opinion,

c'est d'abord, indépendamment des textes relatifs

à l'existence, dans le droit administratif cle la ré-

publique, d'une institution appelée subsignalio

prcediorum, présentant tous les caractères d'une

véritable hypothèque (Lecc (Thoria) Agraria, c.

35, 41 ; Table de Malaga, c. 60-63 ; Cicéron, Pro

Flacco, 32 ; Varron, De ling.. lat., V, 40 ), ce fait

que les écrivains des deux derniers siècles avant

notre ère parlent souvent, et comme de choses

très-connues, de respignori opposiloe, expressions

qui impliquent l'idée de res non depositoe, de sûre-

tés constituées sine depositionepignoris (V. notam.
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Plaute, Pseudolus, acte I, scène I, vers 83 ; Té-

rence, Phormion, acte IV, scène III, vers 56),

C'est aussi ce passage de Catulle, dans lequel on

ne saurait véritablement voir, comme on l'a es-

sayé, une hypothèse d'aliénation fiduciaire :

Furi, villula nostra non ad',Austri.

Flatus opposita est, nec ad Favoni,

Nec soeviBoreoeaut Apelioloe

Verum dd millia quindecim et ducentos :.

0 ventum horribilem atque pestilentem !

(Carmen XXVI. ad Furium).

C'est enfin et surtout une formule citée par un

célèbre agronome du deuxième siècle avant Jésus-

Christ, Caton l'Ancien, qui, à:propos d'un contrat

dans lequel un fermier promet de payer exacte-

ment ses fermages et de fournir de ce chef caution:

suffisante, rapporte qu'il était d'usage d'ajouter à

l'acte la clause suivante : Donicum solulum. erit

aut ita satisdatum erit, quoein fundo illata erunt,

pignori sunto : ne quid eorùm de fundo deporlalo;

si quid deportaverit, domini esto (Caton, De re

rustica, c. 146). Il serait malaisé de ne pas voir

dans cette sûreté, purement conventionnelle et

indépendante de toute tradition, le premier élé-

ment du procédé qui a été imaginé par le préteur

Servius pour permettre au fermier d'affecter à la

garantie de son prix de ferme les objets mobiliers

qu'il a introduits sur le fonds, procédé qui est de-

venu rhypothèque (1). N'est-on pas dès lors fondé

(i) V. infrà, n° 12.
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à croire que ce Servius, qui n'eut qu'un simple

pas à faire pour créer une action énergique au

profit du bailleur non payé, a dû vivre un siècle

et demi ou deux siècles avant l'ère chrétienne, trois

ou quatre siècles, par conséquent, avant l'intro-

duction du mot hypotheca dans le langage courant

des jurisconsultes Romains ?

4. Il va nous suffire, au surplus, d'exposer à

grands traits l'histoire de la formation et de la

constitution de l'hypothèque conventionnelle dans

chacune des deux législations grecque et romaine,

pour exclure de notre matière toute idée d'impor-

tation d'Athènes à Rome, et prouver surabondam-

ment que l'hypothèque a été, dans l'une comme

dans l'autre civilisation, une création indépendante

et originale, une institution qui a eu son évolution

propre et a réalisé des progrès différents, mais

également dignes de fixer notre attention : car,

s'il est vrai que le génie romain a fait de l'hypo-

thèque une belle oeuvre théorique, il faut recon-

naître à la pratique grecque le mérite d'avoir tenté

d'en faire un bon instrument de crédit, en s'effor-

çant d'organiser la publicité et la spécialité du

gage hypothécaire.

II. — DROIT GREC.

5. Dans les documents incomplets que nous pos-

sédons sur l'hypothèque à Athènes, on chercherait
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en vain une disposition légale ou une théorie

scientifique; on y constate une très-ancienne cou-

tume (Plutarque, Vie de Solon, XX), une pratique

générale dont la fréquence nous est attestée par de

nombreux détails épars dans les discours de Dé-

mosthène, mais on n'y trouve aucune définition

de l'hypothèque, aucune notion exacte sur la sû-

reté positive qu'elle procure au créancier, aucun

renseignement précis sur les moyens d'exécution

qui la sanctionnent (Cf. M. Jourdan, De l'hypo-

thèque, p. 145).

6. D'après M. Caillemer (Le Crédit foncier à

Athènes, pp. 10 et 11), l'hypothèque aurait été, en

droit grec comme en droit romain, comme d'ail-

leurs dans toutes les législations,;le terme d'une

série d'efforts successifs, commençant par une

tentative de gage par aliénation avec clause de

fiducie, se transformant ensuite en une simple

remise cle possession, pour devenir enfin une sû-

reté constituée sans priver le débiteur ni de la

propriété, ni de la possession, ni même de la dé-

tention de sa chose. Une simple convention suffi-

sait pour atteindre ce résultat, mais, la prudence

commandant de se procurer une preuve clu con-

trat, il était d'usage, de dresser un acte écrit qu'on

faisait signer par des témoins et qu'on déposait

entre les mains d'un banquier (1)..

. V. l'acte cité MIextenso par Démostuène dans son Discours Contre

Lacrite. traduction de M. Dareste, Du prêt à la grosse chez les
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7. Ce qui est surtout intéressant dans le droit

attique et vaut qu'on s'y arrête, c'est l'ensemble

des mesures à l'aide desquelles les Grecs essayè-

rent de faire de l'hypothèque une institution pra-

tique.

Voici d'abord Théophraste qui nous apprend que,

dans certaines provinces, les tiers étaient avertis

de la constitution des droits réels immobiliers par

une sorte de transcription sur un registre public,

àyaYpaoe;^,des aliénations, plus généralement des

contrats se rapportant aux immeubles (Stobée,

Florilegium, 44, 22, iy.i&v Qzoap&G-ïov).Or, s'il y

a un contrat relatif aux immeubles qu'il est émi-

nemment utile de révéler aux tiers, c'est au pre-

mier chef le contrat d'hypothèque, car, celle-ci

n'ayant de valeur que par le rang qu'elle occupe,

les créanciers qui la reçoivent ont tout intérêt à

. s'assurer qu'elle n'est pas illusoire à raison de

l'existence d'hypothèques antérieures : à ce titre,

sa publicité -devait certainement être assurée par

une inscription sur le registre.

En second lieu, nous voyons dans les auteurs

grecs, notamment dans Plutarque (op. et loc. cit.).

et dans Démosthène (Discours contre Spordias,"

trad. Stiévenard, p. 536 ; 2e dise, contre Onétor,

ibid., p. 474 et la note 1, etc.), que le créancier

Athéniens, Rev. hist. de Dr. fr. et étr., 1867, p. 41. — Cf. M. Gail-

lemer, Le contrat de vente à Athènes, Rev. de legisl., 1870-1871,
p. 661.
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faisait placer sur (1) l'immeuble grevé une sorte

de: borne ou, plus exactement, d'enseigne, opoc

(Du verbe ôpav, voir), portant une inscription qui

renseignait le public sur la plus ou moins grande

solvabilité de l'immeuble, par l'indication du nom

du créancier et du chiffre de la créance garantie (2).

C'était là, d'ailleurs, une simple mesure de pu-

blicité, et non une condition de validité du contrat

hypothécaire, (M. Jourdan, op. cit., pp. 148et 149).

Cette pratique des ôpoi entraînait, par la force

même des choses, la spécialité de l'inscription,

mais elle n'impliquait pas nécessairement la spé-

cialité de l'hypothèque," et-il est souvent fait men-

tion d'une hypothèque de toute la fortune ou de

tous les biens du débiteur dans les plaidoyers de

Déniosthèilè (3). Seulement, il est probable qu'une

telle hypothèque s'entendait de tous les biens pré-

sents du constituant, ou, si elle comprenait les

biens à venir, tout au moins le créancier devait-il

faire placer des opou? au fur et à mesure que le

débiteur acquérait des immeubles.

(1) D'où le mot ÙTTOG'/JXT],qui vient du verbe ûirtmO^p.i(ÔÎTÔ,sous,

TtG'/jp.i.je place), expression qui a trait à la situation de l'immeuble

par rapport à l'ôpoç.

(2) Pour plus de détails surlesà'poi, v. M. Dareste, Les inscrip-
tions hypothécaires en Grèce, Npuv. Rev. liist. de Dr. fr. et étr.,

1885, pp. 1 et s.

(3) V. notam. Disc, contre Policlés, § 7 : « ûiroGstç SE-T/JVoiciav

T/JVép.auToti.» V. égal. Disc, contre Thimothée, § 12; Disc, contre

Aplïobos, II, 17 : « Ta aÙToOTràv-a. »
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.8. Quoi qu'il en soit, les Grecs étaient ainsi ar-

rivés, par un procédé bien imparfait sans doute,

mais tout à leur honneur, à réaliser, en un cer-

tain sens,, non seulement la publicité, mais aussi,

d'une part, la spécialité quant au gage hypothé-

caire, et, d'autre part, la spécialité quant à la

créance garantie. Cette observation est cligne d'at-,

tention, car if. nous, faudra franchir tout le droit

romain et tout l'ancien droit français, réserve faite

des Coutumes de nantissement, qui formèrent une

exception toute locale au droit commun,, pour re-

trouver la consécration positive du principe de la

spécialité, qui constitue pourtant, avec la publi-

cité, la base fondamentale- de tout bon régime hypo-

thécaire. S'il convient, en effet, de rendre publi-

ques les charges qui pèsent sur les biens du débi-

teur, encore faut-il que les tiers et le débiteur lui-

même puissent mesurer avec précision l'étendue

de ces charges, ce qui. n'est possible qu'autant

que les biens sont grevés, dans la stricte limite de

l'intérêt du créancier.

. . III. — DROIT ROMAIN.

9. C'est particulièrement au double point de vue

de la publicité et de la spécialité que l'hypothèque

romaine nous apparaît comme le contrepied de

l'hypothèque grecque : tandis que, pour celle-ci,
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on multipliait à l'excès des formalités ayant pour

but de donner satisfaction aux véritables besoins

du crédit réel, celle-là eut le grave défaut derester

absolument occulte, et de pouvoir être constituée,

sans la moindre restriction, non seulement pour

des créances même indéterminées, niais: encore

sur tous les biens présents et à venir du ; débi-

teur (1).
- -

-•';'
;

110. Déplus, elle s'établissait nuda conventions-,

perpactwm conventum, sans aucune forme. La pré-

sence des parties n'étant pas nécessaire, elle pou-

vait résulter d'une lettre missive (Scasvola, loi 34,

; p. 1, I)., De pign. et hyp.) ; on allait même jusqu'à,

l'induire d'une intention simplement présumée

(Modestin, loi 26, p. i,T)., De pign. et hyp.).L'écrit,

si l'on en dressait un, intervenait donc seulement

ad probationem, à 4itre purement privé (Gaïus,

loi 4, D., De pign. et hyp.) : aussi était-il à crain-

dre qu'un débiteur aux abois n'offrît à l'un de ses

créanciers une hypothèque avec antidate.

11. Il est vrai qu'au Bas-Empire, clans l'espoir

de porter remède au vice de clandestinité et de parer

au danger d'une antidate possible^ l'empereur Léon

décida que celui dont l'hypothèque serait constatée

soit clans un instrume?itumrpubliceconfectum, soit

dans un.acte signé de trois citoyens probatoe nique

(1) Gaïus, loi 15, p. ,1, D., De pign. et hyp., XX, 1: Loi 9, C,
Quoeres pign., VIII, 17,
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inte.groe opinionis , primerait toujours, malgré

leur antériorité , les créanciers hypothécaires qui

n'avaient qu'un simple titre privé (Loi 11,C, Qui

potior., VIII, 18). Mais Léon n'ayant pas fait de

la rédaction d'un écrit public ou réputé tel une

condition indispensable à la constitution de l'hypo-

thèque, la réforme fut insuffisante, « et le régime

hypothécaire romain resta ce qu'il avait, été à

l'époque classique, une conception admirable de

justesse, mais sans organisation pratique., compa-

rable à une horloge bien réglée dont le cadran ne

marquerait pas les heures »(1). .

12. Cette constitution d'un droit réel par un

simple jeu de volontés est un cas presque unique ;

dans la législation romaine, qui a Toujours fait

une distinction fondamentale entre l'établissement

des droits réels et la création des obligations (Paul,

loi 3, pr., D., De obi. et act., XLIV, 7). C'est là un

phénomène qui ne peut s'expliquer que par l'ori-

gine purement.prétorienne de. l'hypothèque et par .

les circonstances spéciales dans lesquelles elle a

pris-naissance. On sait, en effet, que primitive-

ment la sûreté réelle se constituait par une man-

cipalio ou une cessio in jure (2),. accompagnées

d'un pacte de fiducie : le débiteur transférait la

propriété au créancier qui s'engageait contracta

(1) M. AcCarias, Précis de Dr. rom., 2e édit., 1.1. n° 287 in fins.

(2) V., sur la mancipation et Vinjure cessio, iivfrà n° 75.
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fiducia à la lui retransférer dès que la dette serait

acquittée (Gaïus, II, 60 ; Paul, Sentences, II, 13).

Plus tard, au lieu de transférer la propriété, on

imagina de transférer seulement la possession : ce

î\x\le pignus, qui se formait re, par une simple

tradition (p. 4, Quibus modis re, Inst., III, 14). A

côté d'inconvénients propres, dans le détail des-

quels nous n'avons pas à entrer, ces garanties

réelles en offraient deux qui leur étaient com-

muns : d'une partielles épuisaient en une seule fois

le crédit de l'objet nanti, quelle que fût sa valeur ;

d'autre part, elles privaient, jusqu'au paiement de

la dette, le débiteur de l'usage de sa chose et l'em-

pêchaient ainsi d'utiliser cette chose pour, se libé-

rer, ce qui était particulièrement gênant pour le

fermier dont tout l'avoir consiste d'ordinaire en

bestiaux et en instruments aratoires. La pratique

avait bien tenté d'y obvier en laissant la chose en-

tre les mains du débiteur, soit à titre de précaire,

soit à titre de bail (Gaïus, II, 60 ; Florentin, loi

35, p. 1, D., De pignor. act., XIII, 7); mais ce

n'était là qu'un palliatif indirect et insuffisant.

Il s'agissait de trouver un procédé allant directe-

ment au but et procurant au créancier une garan-

tie sérieuse, sans que le débiteur se dépouillât

avant l'échéance de la dette ni de la propriété, ni

delà possession, ni même de la simple détention

de sa chose. A supposer, en effet, que celui-ci ne
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s'exécutât pas à l'échéance, il était toujours temps

pour le créancier de faire valoir son droit, de s'em-

parer du bien affecté à sa créance et d'en poursui-

vre la vente afin de se payer sur le prix. Le tout était

de lui assurer un moyen efficace pour y parvenir.

Déjà, nous le savons, l'usage s'était établi d'ajou-

ter aux baux à ferme une clause d'après laquelle le

fermier était censé posséder pignoris nomine, pour

le compte du bailleur, le matériel de culture qu'il

introduisait sur le fonds (V. supra, n°3); la tra-

dition de la res pignorala devenait ainsi, nuda

conventions, purement fictive, ce qui constituait

un progrès notable. Qu'un interdit vienne, le cas

échéant, procurer au bailleur la possession effec-

tive (Gaïus, IV, 147; 3 De interdictis, Inst., IV,

15), qu'une action plus énergique encore, l'action

Servienne, soit créée pour lui permettre la reven-

dication contre tout détenteur dont le droit n'est

pas préférable au sien des objets affectés à la ga-

rantie de sa créance (7, De actionibus, Inst., IV,

6), et le problème sera résolu : le créancier, tout

en laissant au débiteur la propriété et la posses-

sion de la chose, tout en lui permettant d'affecter

subséquemment cette chose à la sûreté d'autres

créanciers, acquerra une garantie solide et effica-

ce. C'est de la généralisation de l'action Servienne,

de son extension à tous les cas où, par la seule

convention et sans qu'il y eût tradition effective,
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un débiteur affectait une chose quelconque, mobi-

lière ou immobilière (1), à l'acquittement de son

obligation, qu'est sorti le droit réel d'hypothèque,

qui nous apparaît ainsi comme la dérivation natu-

relle, logique et nécessaire, des progrès successifs

de la jurisprudence romaine dans la matière des

sûretés réelles.

13. Il n'y avait pas, d'ailleurs, que le proprié-

taire, dans toute l'acception donnée à ce terme par

le droit prétorien, qui pût constituer convention-

nellement une hypothèque valable. Cette faculté

appartenait à quiconque avait, du moins sous ce

rapport, la libre disposition d'une chose suscepti-

ble d'être vendue, ou d'un droit dont l'exercice

peut être cédé à autrui. Conséquemment pouvaient

consentir ;,ûne: hypothèque, clans . les limites du

droit résultant de leur titre : l'emphytéote et le

superficiaire (Scoevola, loI31, D.,De pign. et hyp. ;

Paul, loi 15, D., Quipotior., XX, 4); l'usufrui-

tier (Marcien, loi 11, p. 2, D., De pign. et hyp.),

mais non l'usager (1 et 2, De usu, Inst., II,-5) ; le

titulaire d'une servitude rurale (Paul, loi 12, D,,

De pign. et hyp.), mais non celui d'une servitude

urbaine (Marcien, loi 11, p. 3, D., De pign. et

(1) En matière hypothécaire, comme dans le droit romain en gé-
néral, on ne faisait aucune différence entre les meubles et les im-
meubles : tout biensusceptible d'être vendu était également suscep-
tible d'être hypothéqué. (Gaïus, loi 9, p. 1, D., De pign., et hyp.).



144 PREMIÈRE PARTIE

hyp.), car il n'y a que l'exercice de la première

qui puisse être utilement transporté à un autre.

fonds que le fonds dominant (V. M. Accarias, op.

cit., t. I, p. 662, note 2) ; le créancier, sur son

droit de créance (Paul, loi 18,. pr., D., De pignor.

net., XIII, 7) ; le créancier gagiste ou hypothé-

caire, sur le gage ou l'hypothèque (Lois 1 et 2, C,

Sipign. pign.,~\Tlll,24).

Il va de soi que le copropriétaire hypothéquait

valablement sa part de la chose commune ; seule-

ment, après le partage, qui était à Rome "une véri-

table aliénation et s'opérait par mutations récipro-

ques, le. droit réel continuait de grever la part

indivise sur laquelle il avait été constitué (Gaïus,

loi 7, p, 4, D., Quib. mod.pign., XX, 6; Papinien,

loi 3,. p. 2, D., Quipotior., XX, 4).

On pouvait enfin hypothéquer une chose .dont

on n'était que créancier (Papinien, loi 1, pr,, D.,

De pign. et hyp.), et même une chose sur laquelle

on n'avait au moment de la convention aucun droit

ni réel ni personnel, pourvu qu'on subordonnât

expressément la constitution à cette condition : Si.

res debitoris facta fuerit (Marcien, loi 16, p. 7, .

D., Depign. et hyp.), condition qui finit par être

sous-entendue dans les conventions d'hypothèque

portant sur des biens futurs (Gaïus, loi 15, p. 1,

D., De pign. et hyp.) : c'est ainsi que progressive-

ment on arriva à admettre la faculté illimitée
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d'hypothéquer les biens à venir, si pernicieuse au

crédit (1). ''.'.'.-

14. A part cette réserve considérable,, l'hypothè-

que pure et simple de la chose d'autrui était nulle,

car le pacte d'hypothèque n'avait en principe de

valeur qu'autant qu'il créait par lui-même un

droit réel, résultat manifestement impossible quand

le constituant n'était pas le véritable propriétaire

(Loi6, G., Si al. res. VIII, 16); mais ce dernier

restait, libre de ratifier après coup la convention,

auquel cas il la validait rétroactivement (Marcien,

loi 16, p. 1, D., De pign. et hyp.) Les jurisconsul-.

tes reconnaissaient, au surplus, une certaine .effi-

cacité à l'hypothèque consentie par un possesseur

de bonne foi, en ce sens qu'elle engendrait au pro-

fit du créancier une action utile contre le consti-

tuant lui-même et contre les tiers auxquels celui-

ci aurait été préféré clans l'action Publicienne

(Paul, loi 18, etUlpien, loi 21, p. I, D., De pign. et

hyp.)

Si celui qui avait hypothéqué la chose d'autrui

en acquérait plus tard la propriété, on distinguait

entre le créancier de bonne foi et le créancier de

mauvaise foi : au premier, on accordait le droit de

rétention lorsqu'il était en possession, l'action hy-

(1) 11va sans dire que, dans ces divers cas, le droit réel ne pre-
nait naissance qu'au moment de l'entrée du bien dans le patri-
moine du constituant.

" "' "
10
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pothécaire utile dans le cas contraire (Paul, loi 41.,

D., Depignor. act., XIII, 7; Loi 5, C, Sialien.res

pign., VIII, 16); au second, on donnait sans diffi-

culté le droit de rétention, carie débiteur ne méri-

tait pas plus que lui d'être traité avec faveur,

puisqu'il était également en faute; mais Papinien

lui refusait l'action utile (Loi 1, pr., D., De pign.

et hyp.).

S'il arrivait, à l'inverse, que le véritable proprié-

taire devînt héritier du constituant, suivant la

doctrine qui semble prédominante," le créancier

avait encore l'actionhypothécaire (Modestin, loi22,

Y).,Depign. et hyp.
— Cf. Ulpien, loi 1, p. 1, D.,

Deeoecept. rei. vend., XXI, 3), l'action utile bien

entendu, puisqu'elle était donnée en dehors des

règles du droit. Cette action, reposant sur des mo-

tifs d'équité, n'était sans cloute accordée qu'au

créancier de bonne foi. Cependant Paul la refu-

sait même à ce dernier (Loi 41, D., De pignor.

act., XIII, 7), et tous les efforts de nos plus grands

jurisconsultes, Cujas, Pothier, etc., ont.été im-

puissants à extirper l'antinomie qui existe entre

ce texte de Paul et celui de Modestin (1).

15. Pour hypothéquer valablement une chose,

il ne suffisait pas d'en être propriétaire dans le

sens large que nous connaissons : il fallait aussi

(1) V. Mâchelard, Textes sur les hypothèques, 2e partie, § 1.
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être capable de l'aliéner. Voilà pourquoi le pupille,

quoique propriétaire, ne pouvait hypothéquer ses

biens sine tutoris auctorilate (Marcien, loi 1, pr.,

D., Quoe res pign., XX, 3). Par identité de motif,

devaient être également incapables d'hypothéquer,

bien que propriétaires: le fou dans ses moments .

non lucides, le prodigue interdit, et, dans le dernier

état du droit, le mineur de vingt-cinq ans en cu-

ratelle, Le mari, propriétaire du fonds dotal, ne

pouvait ni l'aliéner ni l'hypothéquer (pr., Quibus

alienare licet, vel non, Inst., II, 8).

Chez d'autres propriétaires, la faculté d'hypo-

théquer était simplement restreinte par suite de

considérations particulières : ainsi le sénatus-con-

sulte Velléien défendait à la femme toute interces-

sio, et partant toute constitution d'hypothèque sur

ses biens clans l'intérêt d'autrui (Ulpien, loi 2, D.,

Ad Set. Vell:, XVI, 1) ; mais elle pouvait très-

. bien consentir une hypothèque dans son propre

intérêt (Papinien, loi 1, p. 4, D., De pign. et hyp.).

Sous Justinien, Y'intercessio dans l'intérêt du mari

fut seule sérieusement prohibée (Nov. 134, cap. 8).

16. Il y avait enfin des personnes qui, quoique

non propriétaires, pouvaient, par exception, alié-

ner la chose d'autrui : elles avaient de même le

droit de l'hypothéquer. Tels étaient le tuteur et le

curateur, pourvu d'ailleurs que l'hypothèque fût

constituée dans l'intérêt du pupille, du mineur de
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25 ans, du fou ou du prodigue (Paul, loi 16, pr.,

D., De pign. act., XIII, 7), sauf, depuis Constan-

tin, la nécessité d'obtenir un décret du magistrat

(Loi 22, G., De ad-m. tut., V. 37). Tel était aussi

le mandataire, soit qu'il eût un pouvoir exprès

(Paul, loi 20, D., De pign. act.), soit que ce pou-

voir résultât clairement des circonstances, par

exemple d'une autorisation d'administrer tous les

biens d'un mandant habitué à emprunter en don-

nant des hypothèques comme garantie (Gaïus, loi

12, D., De pign. act'.).V'esclave et le fils de famille

pouvaient également hypothéquer le pécule pro-

fectice dont le maître ou le père leur avait concédé

la libre administration, puisque dans ce cas on

leur reconnaissait le droit de l'aliéner (Paul, loi 18,

p. 4, et Marcien, loi 19, D., De pign. act.). Mais le

père, usufruitier et administrateur du pécule ad-

ventice de son fils, ne pouvait ni l'aliéner, ni l'obli-

ger (Lois 4 et 6, G., De bon. quoe liber, in pot., VI,

61) ; cette double faculté appartenait probablement

au fils dans les limites de son droit de nue-pro-

priété. Quant aux pécules castrense et quasi-cas-

trense, il va de soi que le fils de famille avait toute

liberté de les aliéner et, par suite, de les hypothé-

quer, car, à leur égard, il était réputé palerfami-

lias (Ulpien, lois 1, p. 3, et 2, D.,. De set. Maçed.,

XIV, 6 ; Loi uniq., G., De castr. omn, palal. pecul.

XII, 31).
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17. Nous en avons ainsi terminé avec les condi-

tions exigées à Rome pour la validité d'une consti-

tution d'hypothèque conventionnelle.

Sans autre transition, nous passons à l'ancien

droit français où nous allons constater des modi-

fications remarquables apportées aux principes

romains, par suite notamment de l'usage qui.s'in-

troduisit peu à peu dans la jurisprudence de faire

de la forme authentique un élément substantiel de

la convention d'hypothèque.

IV.—ANCIEN DROITFRANÇAIS(1).

18. Au treizième siècle, sous le nom ^obliga-

tion, on.rencontre dans notre droit coutumier une

clause qui se rapproche sensiblement de l'hypothè-

que conventionnelle du droit romain. Par cette

clause, le créancier obtenait, pour le cas où il ne

serait pas payé à l'échéance, l'autorisation de saisir

et de vendre à son profit certains biens du débi-

teur, si Vobligation était spéciale, tous ses biens^

si elle était générale (Beaumanoir, XX, 12). Le

droit de suite et le droit de préférence n'étaient

alors, il est vrai, sérieusement attachés qu'à Vobli-

(1) Sur cette période historique, nous avons pris en grande par-
tie pour guide les neufs et savants développements donnés par
M. Esmein, en 1883, dans ses remarquables Etudes sur les contrais

dans le très-ancien droit français.
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galion spéciale (1) ; mais il restait encore à Vobli-

gation générale un vaste champ d'application, car,

outre qu'elle facilitait beaucoup l'exécution des

immeubles dans les coutumiers qui accordaient en

principe le droit de saisie à tout créancier (Reau-

manoir, XXXV, 2), elle était particulièrement

utile clans d'autres coutumiers qui n'admettaient

pas qu'on pût de plein droit saisir et vendre les

biens d'un débiteur qui n'est tenu que personnel-

.lemeiit (Ancien çoutumier de Picardie, Édit. Mar-

nier, p. 94). Sous l'influence croissante du droit

romain, la jurisprudence tendit progressivement,

d'ailleurs, à attacher pleinement le droit de préfé-

rence et le droit de suite à Vobligation générale

comme à Yobligation spéciale, de sorte qu'au

seizième siècle, Dumoulin put formuler en ces ter-

mes le résultat acquis : « Régulariser tantum ope-

ratur generalis hypolheca quantum specialis. »

(Coutume de Paris, art. 43 (nouv.), glos. 1, n°96).

19. Quoiqu'il en soit, à son début, la clause

^obligation était bien éloignée encore de son pro-

totype romain, spécialement en ce que, portant en

général sur une tenure féodale, elle devait être

acceptée non seulement par le tenancier, mais

aussi par le seigneur : «Anciennement l'hypothè-

que n'estoit acquise pour avoir préférence sur les

(1) V. les textes cités in extenso par M. Esmein, op. cit., pp. 183
et-suiv.
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héritages et biens immeubles .du debteur obligez,

que par nantissement, mise de fait décrétée par.les

officiers du seigneur duquelils estoient tenus et

mou vans, ou main assise,.... » (Charondas le Ga-

ron, Pândecles du Droit français, liv, II, ch. 37,

p. 340). Il était, en effet, de règle, en droit féodal,:

qu'on ne pouvait acquérir un droit réel sur un fief

ou une censive, sans être au préalable mis en sai-

sine, suivant certaines formes, parle seigneur dont

dépendaient ce fief ou cette censive, ou du moins

par ses officiers procédant en son nom (Ghrand

Coutumier de Charles VI, liv. II, ch. XIX et

ch. XX1ÏÏ ; Bouteiller, Somme rural, I, 67).

20. L'ensaisinement, comme mode d'investiture

des droits réels, ne tarda pas cependant à devenir

facultatif, car, vers la fin du quatorzième siècle,

on peut lire dans le Grand Coutumier de Char-

les VI: « Il ne prent saisine qui ne veult (1). »

Aussi cette institution, qui avait trouvé dans les

légistes des adversaires acharnés, tomba-t-elle peu

à peu en désuétude dans la plupart des provinces.

Rien d'étonnant dès lors si l'on admit bientôt dans

ces provinces que Y obligation ou hypothèque ré-

sulterait de la seule volonté des parties, comme

Yobligatio rei du droit romain. « Au pays de Charn-

el) Edit. Laboulaye, p. 233, liv. II, ch XIX. — Loisel, Instilu-
tes coulumières, liv. V, lit. IV, § 5, — Art. 55 de la nouvelle Cou-
tume de Paris.
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paigne et de Brie et d'environ, dit Bouteiller, a

lieu obligation par hypothèque ; car aussitôt.que.

lomme est obligié h37pothec{ue si assiet >>(Somme

rural,!, 25).

. 21.. Il y eut toutefois, dans le nord de la, France,

uh certain nombre de .districtsj appelés dans la

suite pays de saisine ou de nantissement, qui se

fermèrent.obstinément" au principe romain (1).

Dans quelques-uns d'entre eux, la procédure: de

reiisaisinement, connue également sous le nom.de

vest et devest et sous celui de devoir de loy, fut

.maintenue; ailleurs, elle se convertit en une

simple inscription sur un registre spécial tenu au

greffe de .là justice foncière,du.lieu où était situé

l'immeuble engagé. Mais, dans tous, le.trait carac-f

téristique fut la nécessité dé faire la désignation

précise des biens hypothéqués : «Toutes aliénations

et hypothèques d'héritages faites par devoirs de

loy, soubs fine généralité sont de nulle valeur, pour

porter effet ; si les pièces de terres ou héritages, né

sont spécifiés et désignés particulièrement, par

aboutissants et tenants, ou par autre désignation

certaine et spéciale equipollente », dit l'article 11

du titre V de la Coutume de Cambrai, où se prati-

(1) Coutumes de Vermandois (art. 119),. Reims (art. 173 à 175),
Artois (art. 75), Amiens (art. 140 à 145), Péronne.{s.Tl. 260), Laon

(art, 119), Cambrai (titre V, art. 1), Eoullenois (art. 116), Pon-

thieu (art. 112 à 114), Montreuil (art. 30), etc..
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quait Tensaisineinent. On lit, d'autre, part, dans

l'article 260 des Coutumes du gouvernement dé

Pèronne, Mondidiêr et Roye, qui exigeaient l'ins-

cription au greffe: « Sera le dit nantissement en-

dossé audit contrat par ledit seigneur ou garde de

justice: et contiendra ledit endossement les ter-

res que Ton entend hypothéquer. »

L'ensaisinëment n'était plus, d'ailleurs, dans les"

pays où il s'était maintenu, indispensable ài'exis-.

-teiicë même de l'hypothèque: destiné simplement,

comme l'enregistrement au greffe, à manifester

publiquement cette existence (Argou, Institution au

droit français, liv, IV, ch. III, in fine), il n'était

plus requis que pour déterminer l'ordre de préfé-

rence entre les créanciers (1). Nous n'avons pas,

au surplus^ à insister sur ce point. Il nous suffit

d'avoir constaté que les coutumes de nantissement,

et ce seraleur éternel honneur, s'efforcèrent de réa-

liser, pour l'hypothèque conventionnelle du moins,

deux avantages considérables : d'une part, la publi-

cité, d'autre part, la spécialité quant aux biens

frappés d'hypothèque.

Malheureusement ces coutumes formèrent bien-

tôt l'exception;, et, dans le reste de la France, on

(1) Basnage, Traité des hypothèques,2e édit., Rouen, 1687, p. 4:
«L'effet de l'ensaisinëment est limité au droit de préférence et dé-

termine l'ordre des créanciers: mais le défaut d'ensaisinement

n'émp'ëche pas le créancier de suivre l'immeuble vendu. »
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pratiqua comme à Rome l'hypothèque occulte et

générale.

22. A partir du seizième siècle, le pouvoir royal

s'efforça bien, à plusieurs reprises, d'étendre à la

France entière les bienfaits de la publicité et de la

spécialité, mais toutes ses tentatives en ce sens

furent à peu près inutiles.

Ainsi, en juin 1581, un édit de Henri III ordonna

« que tous les. contrats excédant cinq écus fussent

-contrôlez-et -enregistrez, faute de quoi l'o.n.n'ac-.

querroit point de droit de propriété ni d'hypothèque

sur les héritages. » La mesure était bonne, mais

elle avait le grand tort d'être odieuse aux grands

seigneurs, trop intéressés à cacher le délabrement

de leur fortune pour ne pas mettre en oeuvre tous

les moyens propres à en paralyser l'exécution :

aussi .Tédit fut-il rapporté en 1588. L'institution

du contrôle se conserva seulement en Normandie, et

les conséquences les plus heureuses en résultèrent

pour la constitution de l'hypothèque (Basnage,

Traité des hypothèques, chap. XII).

23. Les avantages de la publicité et de la spécia-

lité de l'hypothèque n'échappèrent pas non plus à

Sully qui aurait désiré, nous dit-il lui-même,

« qu'aucune personne cle quelque condition ou qua-

lité qu'elle pût être n'eût pu emprunter sans qu'il

fût déclaré quelles dettes avait déjà l'emprunteur,

à quelles personnes et sur quels biens » (Mémoi-
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res, liv. XXVI). Un édit de juin 1606, rendu en ce

sens par Henri IV, fut aussi mal accueilli que celui

de Henri III : il échoua partout, sauf en Norman-

die où le Parlement voulut bien consentir à l'enre-

gistrer (Basnage, op. elloe. cit.).

24. En mars 1673, sur la proposition de Golbert,

Louis XIV fit une nouvelle tentative pour organi-

ser la publicité et la spécialité des hj'pothèques, en

rendant un édit « portant établissement de greffes

pour l'enregistrement des oppositions des créan-

ciers hypothécaires » (titre de l'édit). Pour donner

rang à l'hypothèque du jour même de sa constitu-

tion, l'opposition ou inscription au greffe devait-

être faite clans les quatre mois de la date de l'acte

constitutif; sinon l'hypothèque ne prenait rang

qu'à partir de l'inscription. Le greffier était tenu

de délivrer, à toute réquisition et sans. frais, des

extraits de son registre.

Mais cet édit rencontra une opposition encore

plus vive que les deux-précédents, car à la résis-

tance des grands seigneurs vint s'ajouter celle des

gens de justice dont les intérêts se trouvaient

compromis par la suppression d'une branche fé-

conde de procès. Ce sont les motifs donnés par

Golbert lui-même, dans le Testament politique qui

porte son nom (Chap. XII, p. 351, édit. de 1693),

pour expliquer la révocation de l'édit de 1673, qui.

eut lieu l'année suivante, au mois d'avril 1674.
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25. Après 1674, on ne trouve plus dans nôtre-

ancien droit de monument législatif qui ait cher-

ché à faire renaître sous une forme quelconque:

les grands principes de la publicité et delà spécia-

lité de l'hypothèque. On ne saurait, en effet, attri-

buer ce mérite à l'édit rendu par Louis XV, au

mois de juin 1771, dans le seul but de simplifier

les formalités jusqu'alors usitées pour purger les

hypothèques. Au point de vue particulier où nous;

nous plaçons $ cet 'édit-fit plutôt-un pas-en arrièrë,-

puisqu'il abrogea, dans son article 35, l'usage du

nantissement pour acquérir hypothèque dans les'

pays où il était encore pratiqué. Ajoutons, d'ail-

leurs, qu'une réprobation générale et bien légiti-

me ayant accueilli cette mesure, des édits spéciaux

ne tardèrent pas à rétablir successivement dans

plusieurs coutumes, notamment en Artois, l'usage

des nantissements.

A la période révolutionnaire seule devait reve-

nir l'honneur de consacrer définitivement les vrais

principes.

26. Si forte qu'ait été l'influence du droit ro-

main sur la jurisprudence des Parlements eh ma-

tière hypothécaire, elle n'alla pas cependant jusqu'à

empêcher une évolution lente, mais considérable,

qui s'accomplit progressivement dans le principe

générateur de l'hypothèque conventionnelle.

Pendant longtemps, il ÏYJ eut point chez nous
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de forme spéciale pour la constitution de ce droit

réel: il résultait, comme à Rome, dunudus consen-

sus. La prudence commandant toutefois de se pro-

curer une preuve de la convention, l'usage devint

bientôt constant d'enchâsser, pour ainsi dire, la

volonté des. parties dans, certaines formes qui

avaient pour effet, non pas de créer une hypothè-

que déjà née, mais uniquement de constater d'une

façon plus ou moins durable le fait et la date de

cette naissance.

27. Voici, d'après l'intéressant mémoire de

M. Esmein et.les sources auxquelles il nous ren-

voie (pp. 210 et s.), les procédés auxquels on recou-

rut pour atteindre ce but :

Au premier rang se plaça le consentement ver-

bal donné en présence de témoins, ce qui s'expli-

que à merveille dans une législation qui suivait la

maxime « Témoins passent lettres » (Bouteiller,

Somme rural, I, 106; Ancienne Coutume de Bre-

tagne, art. 194). Les roturiers usaient fréquem-

ment cle ce mode de preuve.

28. Mais les gentilshommes et les principaux

ecclésiastiques se servaient surtout de lettres por-

tant leur sceau. Beaumanoir nous donne de nom-

breux exemples de cette manière de constater la

convention d'hypothèque au treizième siècle

(XXXV, 2 et 17 à 22), et Bouteiller la signale éga-

lement à la fin du siècle suivant : « Obligation, dit-
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il, si est quand un homme de fief se oblige sur son

seel » (Somme rural, édit. de 1486, f° 39, col. 1).

On trouve encore d'autres exemples de ces lettres

obligatoires dans quelques arrêts des Parlements

de Paris et de Toulouse, rapportés à la suite du

Stylus parlamenli (Edit. d'Aufrerius, f° 23, 7° —

f° 31, 1° — fo 35, 7°). Leur force probante ne sau-,

rait, au surplus, faire aucun cloute en présence

des explications précises de Durandi, dans son

Spéculum juris (L. II, part. II, De instrumentor.
-
edit. fïï°s298-eï 352);; :

" -

29. Enfin, en parcourant les monuments juridi-

ques du quatorzième siècle, on rencontre, souvent

des obligations ou hypothèques contenues dans des

chirographes, autrement dit dans des actes rédi-

gés sous la signature privée de l'obligé, actes aux-

quels on attribuait, d'ailleurs, la même force pro-

bante qu'aux lettres scellées (Bouteiller, Somme

rural, I, 25 et 106). VAncien coutumier de Picar-

die, cité plus haut, vise en plusieurs passages des

hypothèses de ce genre (Edit. Marnier, pp. 25, 90

et 91), et l'article 27 de la Coutume de la Ville et

Septène de Bourges (Bourdot cle Richebourg, III,

p. 878) porte cette rubrique : « De ceux qui se

obligent sous leur seel ou seing manuel. »

En résumé donc, l'intervention cle témoins, la

lettre scellée et l'acte sous seing privé furent au

début les trois procédés employés pour constater la
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constitution d'une hypothèque conventionnelle..

30. Mais ces procédés, empruntés au système

général des preuves admises dans le très-ancien

droit français, subirent cle bonne heure, sous l'in-

fluence des causes les plus diverses, de graves

modifications.

Ainsi, la transition progressive du régime féo-

dal à celui de la monarchie absolue fit perdre peu

à peu son importance propre et sa force probante

spéciale au sceau privé des gentilshommes, car

c'était là une prérogative qui ne se comprenait

qu'autant que celui qui en usait avait en main

quelque démembrement de la puissance publique.

Un moment vint, vers le milieu du seizième siècle,

où il n'y eut pius, au point cle vue qui nous occupe,

la moindre différence entre le sceau privé d'un

noble et la simple signature d'un roturier (Ordon-

nance de Moulins de février 1566, art. 54). Dans la

première moitié du seizième siècle, Dumoulin

n'admettait déjà plus d'exception que pour les

sceaux des plus grands seigneurs, sans doute

parce que, de son temps, ils participaient encore

au pouvoir public en une certaine mesure (Cou-

tume de Paris, art. 8, glos. 1, noS 12 et 13).

31". Quant aux actes sous signature privée, ils

n'eurent plus par eux-mêmes, dès le seizième siè-

cle, aucune force probante ; les jurisconsultes ne

voyaient en eux que des instruments propres à fa-
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voriser la mauvaise foi : « Increbescenle hominum

malitia et rarescente fide hujusmodi. privaloe

scripturcejamdudum coeperinl esse nullius fidei »

(Dumoulin, ibid., n° 11). Mais la jurisprudence,

répondant aux besoins de la pratique, admit bien-

tôt que le signataire apparent cle Pacte pourrait

être cité en justice pour reconnaître ou contester

son écriture. S'il la reconnaissait, le titre acqué-

rait une force probante complète (Rebuffe, De chi-

rog. recognit., p.. 113); s'il la contestait, on en

ordonnait la vérification tant-par pièces- de com-

paraison que par témoins, et si l'on prouvait contre

lui qu'elle était' sienne, un jugement intervenait

qui la tenait pour reconnue, auquel cas l'acte fai-

sait également pleine preuve (Rebuffe, ibid., p.

116, nos 31, 33 et 34). La reconnaissance et la véri-

fication produisaient les mêmes effets à l'égard

des écrits scellés et non signés. L'ordonnance de

Villers-Cotterets d'août 1539, après l'article 107 de

la Coutume de Paris, consacra légïslativement

cette, jurisprudence dans ses articles 92 et 93.

32. Seule, la preuve; testimoniale conserva, jus-

qu'à la seconde moitié du seizième siècle, toute sa

force et tout son empire. Aussi, tandis que. les

lettres scellées et les chirographes perdaient pro-

gressivement leur énergie propre, le témoignage

oral continuait-il à donner au créancier le moyen

d'établir envers et contre tous le fait et la date de
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la constitution d'hypothèque, non seulement quand

il invoquait'un contrat verbal, mais encore quand

il produisait un titre sous signature privée ou un

écrit scellé (Dumoulin, ibid., n° 16).

Cette ressource ne devait pas, d'ailleurs, tarder

à disparaître à son tour. La célèbre ordonnance de

1566 vint, en effet, supprimer presque entièrement

la preuve testimoniale, en prescrivant, d'une part,

de passer acte écrit de tout contrat excédant la

somme de cent livres, et en défendant, d'autre

part, quand un acte avait été dressé, cle prouver

par témoins à rencontre de ses dispositions, même

au-dessous de cent livres (art. 54). C'était rendre

désormais impossible la preuve par témoins d'une

constitution d'hypothèque non constatée par écrit,

lorsque la créance dépassait la somme de cent

livres.

33. Mais de quel genre d'écrit était-il question

clans cette ordonnance de 1566 ? Ce n'était évidem-

ment ni de la lettre scellée ni de l'acte sous seing-

privé, tombés à cette époque dans le plus profond

discrédit. L'ordonnance ne pouvait viser que les

deux seules classes d'actes qui faisaient alors pleine

preuve de leur contenu : d'abord, les actes revê-

tus du sceau de l'autorité publique, c'est-à-dire

passés par-devant notaires ; en second lieu, les actes

privés (scellés ou signés) reconnus ou vérifiés en

justice. Aussi peut-on, après l'ordonnance de Mou-

11



162 PREMIÈREPARITE

lins, formuler avec M. Esmein la règle suivante :

«Jusqu'à la valeur de cent livres, l'hypothèque

peut être assurée même en vertu d'un contrat

verbal ou d'un acte sous seing privé ; au-dessus

de cette somme, elle ne peut produire immédiate-

ment ses effets que lorsqu'elle est constituée dans

un acte authentique » (op. cit., p. 221). Il est re-

marquable que c'est là précisément la formule qui

fut donnée parla nouvelle Coutume de Bretagne,

à la fin du seizième siècle (art. 176 et 177). Nous

devons cependant citer, comme faisant exception

à cette règle générale de la fin du seizième siècle,

le ressort du Parlement de Normandie, où l'insti-

tution du contrôle, loin de disparaître presque

aussitôt après son établissement, comme dans le

reste de la France, s'était maintenue et consolidée

(V. suprà, n° 22) et avait ainsi rendu à l'acte sous

seing privé toute sa faveur et toutes ses.applica-

tions. Aussi était-il admis en Normandie que l'hy-

pothèque pouvait résulter de tout acte sous seing-

privé, pourvu qu'il eût acquis date certaine par le

contrôle (Basnage, Traité des hypothèques, chap,

XII).

34. Ce cas spécial mis à part, de tout ce que

nous venons d'exposer il ressort clairement que,

jusqu'à la fin du seizième siècle, il n'y eut point

en réalité de forme spéciale pour la constitution

de l'hypothèque conventionnelle ; seules les modi-
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fications successives, de la théorie des preuves

avaient restreint peu à peu, sans toutefois la sup-

primer, la liberté des parties.

Mais de ce qui n'était qu'une question de preuve,

•la jurisprudence tendit progressivement à faire un

élément substantiel. A force de voir la constitu-

tion d'hypothèque, et l'acte, authentique marcher

presque toujours de pair, elle se laissa entraîner à

considérer l'un comme la condition nécessaire de

l'autre, et à substituer au vieux principe cette règle

nouvelle : L'hypothèque conventionnelle nepeut ré-

sulter que d'un acte authentique (V. M. Esmein,

op. cit., p. 222).

. 35. Nous voici déjà bien loin de notre point cle

-départ, le nudus consensus. La jurisprudence de-

"vait. bientôt s'en éloigner davantage encore, en

-faisant dériver de plein droit l'hypothèque de tout

acte en forme authentique, indépendamment d'une

clause, spéciale en ce sens. C'est qu'en effet, l'usage

étant devenu constant d'insérer clans les contrats

une clause d'hypothèque, il était.naturel qu'on la

sous-entendît, comme toute clause de style, dans

les actes où le rédacteur avait oublié de la men-

tionner, suivant la maxime « In contractibus ta-

cite veniunt ea quoe.sunt moris et consuetudinis. »

De là cette sentence de Loisel : « Contrats passés

sous seel de cour laie engendrent hypothèque » (Ins-

titutes coutumier es, liv. III, tit. VII, § 13 et 14),
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qu'on peut traduire par cette autre formule : Tout

contrat en forme authentique emporte hypothèque,

sans autre stipulation. C'est ce résultat final que

constate fort nettement Pothier, lorsqu'il nous dit

en parlant des actes munis du sceau cle l'autorité

publique: « Ces actes produisent cette hypothèque,

non seulement lorsqu'elle y est expressément sti-

pulée, mais quand même il n'y en aurait aucune

mention ; cette convention d'hypothèque y étant

toujours sousrentendue » (Traité de l'hypothèque,

n° .10).

36. En résumé donc, la convention nue d'abord,

—
puis la convention constatée clans un acte au-

thentique,— et enfin l'acte authentique sans con-

vention : telles furent les trois phases de l'élabora-

tion continue que subit dans notre ancien droit

la cause génératrice de l'hypothèque convention-

nelle.

37. Cependant, une autre évolution, non moins

intéressante à constater, se produisait dans les

effets de l'acte constitutif d'hypothèque, au point

de vue cle l'étendue du gage hypothécaire (1). Nous

(1) Rappelons incidemment, à ce propos, que le droit commun

des Coutumes n'admettait pas l'hypothèque des meubles (V. notam.
les Coût. d'Orléans (art. 447) et de Paris (art. 170). Dans les pays
de droit écrit et dans un petit nombre de Coutumes, comme celle

de Normandie (art. 593), les meubles étaient susceptibles d'hypo-

thèque, mais d'une hypothèque imparfaite, conférant un simple
droit de préférence. Ce.qu'il y a de curieux, c'est que partout la
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avons vu que, dans le très-ancien droit fran-

çais, l'obligation pouvait être, comme à Rome,

spéciale ou générale, au gré des parties et par l'ef-

fet de leur seule volonté. Mais, le créancier dictant

partout et toujours les clauses du contrat, il arriva

chez nous, lorsqu'il n'y eut plus de différence

quant au droit cle préférence ni quant au droit de

suite entre Yobligation générale et Yobligation.

spéciale, ce que nous avons signalé en droit ro-

main (V. suprà, n° 13) : un créancier avisé ne

manqua jamais d'exiger que le débiteur obligeât

tous ses biens; aussi la convention d'hypothèque

générale devint-elle bientôt une clause de style

et finit-elle par être sous-entendue. « Pour ce qu'en

tous les contracts, dit Lo}7seau, par un stile ordi-

naire des notaires on s'est accoustumé d'insérer la

clause d'obligation de tous les biens, on a enfin

tenu pour règle que tous contracts portoient hypo-

thèques sur tous les biens, comme ceste clause es-

tant sous entendue, si elle avoit été obmise » (Du

déguerpissement, liv. III, ch. I, n° 15). Rien d'éton-

nant, dès lors, si les hypothèques se multiplièrent

à tel point dans notre ancienne France que le

même auteur put dire ailleurs avec raison : « Nul

ne se peut vanter que ses biens ne soient pas obli-

règle était rendue par la-même formule : Meublesn'ont pas de suite

par hypothèque, reproduite littéralement par l'art. 2119 du Code
civil.
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gez, si en sa vie il a passé quelque contract. Et puis-

que l'hypothèque suit perpétuellement la chose en

quelque main qu'elle passe, il s'ensuit qu'il est fort

malaisé de rien acquérir qui ne soit chargé. de

plusieurs hypothèques » (Traité de la garantie des

rentes', n° 7).

38. De cette hypothèque générale attachée de

plein droit aux actes notariés, il ne faudrait pas

conclure qu'il ne fut plus dès ce moment loisible

aux parties de restreindre le droit du créancier à :

un ou plusieurslmmeubres déterminés." « L'iïypo--

thèque n'étant pas de droit public, dit Bourjon, on

y peut déroger; en.effet, comme l'acte authentique

et. passé pardevant notaires, l'emporte de droit sur

tous les biens de l'obligé, il peut, par la conven-

tion, restreindre l'hypothèque sur de certains-

biens ; et l'ayant fait, cette clause n'ayant rien de

contraire aux bonnes moeurs ni aux lois prohibi-

tives et négatives, produit son effet, rien n'étant

plus légitime que cle faire exécuter des clauses des

conventions de cette nature » Le Droit commun

de la France, liv. VI, tit. VI, ch. I, sect. VII, LI).

Seulement, comme il était cle règle que l'hypothè-

que spéciale ne dérogeait pas à la générale (Pothier,

Traité de l'hypothèque, n° 4), force était aux par-

ties, pour donner à la clause un effet utile, cle pro-

céder par voie d'élimination, en affranchissant

expressément certains biens de l'hypothèque gêné-



ANCIENDROIT FRAISÇAIS 167

raie qui se concentrait ainsi sur les biens non

exclus (Bourjon, op. et loc. cit.). Mais ce cas devait

se présenter très-rarement dans la pratique, le

créancier, maître" de la convention, étant trop in-

téressé à avoir hypothèque générale sur tous lés

biens de son débiteur.

39. Les cas exceptionnels mis de côté, si, afin

de constater les résultats acquis, nous combinons

entre eux les divers principes auxquels nous ve-

nons de voir s'arrêter finalement la jurisprudence,

tant au point de vue de la forme de l'acte consti-

tutif d'hypothèque qu'au point de vue des consé-

quences de l'emploi de cette forme, nous pouvons

résumer le dernier.état de l'ancien droit français

en notre matière dans les deux propositions sui-

vantes :

1°) L'hypothèque conventionnelle ne peut résul-

ter que d'un acte authentique.

2°) Tout contrat en forme authentique emporte

de plein droit hypothèque générale sur tous les

biens présents et à venir du débiteur.

C'étaient là deux règles absolues quand survint

la Révolution.

40. Il nous resterait maintenant, avant de. re-

chercher ce que sont devenues ces .deux règles à

l'époque révolutionnaire, à examiner quelles étaient

les conditions requises par notre ancienne législa-

tion dans la personne de celui qui voulait consentir
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une hypothèque. Mais, l'ancien droit français

n'ayant en rien, ou à peu près, car il faut tenir

compte cle la différence des institutions, modifié

dans leurs grandes lignes les principes générale-

ment admis sur ce point en droit romain, ainsi

qu'on peut s'en convaincre en parcourant la partie

du Traité desstlypothèques de Pothier, intitulée:

Par qui les choses peuvent-elles être hypothéquées ?

(nos 44 à 55J, nous laisserons de côté, pour le mo-

ment, cet ordre d'idées, sauf à y revenir éventuel-

lement à propos"de certaines "questions particuliè-

res .qui se posent dans notre droit actuel. Jusque-

là, nous nous en tiendrons aux conditions requi-

ses en dehors de la personne du constituant.

V. — DROIT INTERMEDIAIRE.

41. On sait que l'abolition des droits féodaux,

unanimement réclamée clans les cahiers des Etats

généraux de 1789, fut l'une des premières réfor-

mes accomplies par l'Assemblée Constituante. Du

même coup devait disparaître le nantissement ou

devoir de loy, clans les pays où il était encore pra-

tiqué. Cette abrogation fut l'oeuvre du décret du 27

septembre 1790, qui remplaça les anciens usages

par une nouvelle formalité dont le but était cle con-

sommer la constitution de l'hypothèque (Martou,
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Desprivil. et hypolh., t. II, n° 686) : la transcrip-

tion de la grosse du contrat au greffe du tribunal

de district de la situation des biens. Ce n'était là,

d'ailleurs, qu'une mesure locale et transitoire, ap-

plicable clans les seuls pays de nantissement, et

destinée à disparaître clans la réforme générale

du régime hypothécaire.

42. La première loi générale est due à la Conven-

tion : c'est le décret du 9 messidor an III, dont l'in-

térêt est purement historique, puisqu'il ne fut point

ou guère appliqué (1).

Ce décret-loi exigea formellement, dans son ar-

ticle 3, l'authenticité et la publicité de l'acte cons-

titutif d'hypothèque : « Il n'y a d'hypothèque que

celle résultant d'actes authentiques inscrits sur

...des registres publics, ouverts à tous les citoyens. >.

Mais il omit de consacrer le principe de la spécia-

lité. Tout titre public devait bien, à la vérité, dé-

terminer le montant de la créance pour conférer

hypothèque (art. 16); mais, cette condition rem-

plie, il donnait hypothèque cle plein droit sur les

biens présents et à venir des obligés, et même, ce

(1) Req. rej., 26 janvier 1807, Sir., 7, 1, 207. — L'exécution de
la loi de messidor fut soumise à plusieurs ajournements successifs

par des décrets du 23 frimaire an IV (Moniteur universel, an IV,
p. 364), du 19 ventôse an IV {Moniteur universel, an IV, p. 695) et
du 14 prairial an IV (Moniteur universel, an IV, p. 1031). — V.

cepend. l'art, 37 de la loi du 11 brumaire an VII, lequel assure
l'effet des inscriptions prises conformément à la loi du 9 messidor
an IIJ. .
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qui était exagérer encore le principe de la généra-

lité, tel qu'on le concevait dans l'ancien droit (1),

sur ceux de leurs héritiers (art. 19).

43. Ce qu'on retient surtout du décret cle mes-

sidor, c'est sa tentative, fort curieuse à étudier,

pour résoudre le problème d'ordinaire assez im-

proprement qualifié de problème de la mobilisation

du sol, et que, dans le cas présent, il est plus con-

forme à la vérité des choses de désigner sous le

nom de problème de la mobilisation du crédit fon-

cier, ou, plus exactement encore, sous celui de pro-

blème de Immobilisation des créances hypothécai-

res. Mobiliser les créances hypothécaires, c'est en

faciliter la cession, et, comme conséquence, élargir

le crédit de la terre, en mettant le gage foncier en

rapport avec un nombre de capitaux plus considé-

rable. Pour y arriver, le législateur de l'an III a

imaginé un système dans lequel l'hypothèque est

constituée indépendamment de toute créance : c'est

le système de; Yhypothèque préconstituèe ou de

l'hypothèque sur soi-même (2). En raison de l'im-

portance du sujet, nous croyons devoir ouvrir ici

une grande parenthèse dans laquelle nous sui-

(1) « Générale hypothèque de tous bigns comprend les présens
et à venir, et non ceux des hoirs. » (Loisel, Inst. coût. liv. III, tit.

VII, § 21.)

(2) La question de l'hypothèque préconstituée a, selon nous, un

rapport direct, sinon étroit, avec l'étude de la constitution de l'hy-

pothèque conventionnelle. Voilà pourquoi nous avons jugé indis-

pensable d'en donner un aperçu.
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yrdns la question cle .l'hypothèque préconstituée .

depuis la loi de l'an III jusqu'à-.l'époque actuelle.

A défaut d'autre mérite, cette façon de procéder

aura au moins celui de l'unité. Nous reprendrons

ensuite:l'historique de la constitution de l'hypo-

thèque conventionnelle.

De l'hypothèque préconstituée.
— Examen général de

la question.

.44. D'après l'article 36 de la loi du 9 messidor

an III, le propriétaire foncier qui voulait avoir en-

tre les mains, avant tout emprunt, une garantie

hypothécaire préconstituée et immédiatement dis-

ponible, pouvait prendre hypothèque, sur lui-

même. Il lui suffisait de se présenter au bureau

du conservateur clés hypothèques et de.se faire dé-.

livrer une ou. plusieurs cêdules hypothécaires,

c'est-à-dire un ou plusieurs titres écrits constatant,

son consentement à subir sur son immeuble le

paiement d'une certaine somme. Le nombre des

cédules n'était pas limité, mais leur ensemble ne

devait pas représenter plus des trois quarts delà

valeur vénale de l'immeuble affecté, déduction

faite préalablement du chiffre des hypothèques

déjà inscrites (art. 80 et 81). Cette valeur était éta-

blie sur la déclaration du propriétaire, sous la res-

ponsabilité du conservateur, qui pouvait, en cas

cle désaccord avec le propriétaire, recourir à. une

expertise (art. 48 à 77).
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La cédule une fois délivrée, le propriétaire, fic-

tivement son propre créancier hypothécaire, avait

en quelque sorte en portefeuille une portion de la

valeur de son immeuble, et, quand il lui convenait

de se procurer de l'argent, il négociait la cédule,

qui était transmissible par voie d'endossement. Le

cessionnaire gardait le titre jusqu'à l'échéance ou

il l'endossait à son tour, s'il voulait rentrer dans

ses fonds. La cédule pouvait ainsi passer de main

en main, comme un véritable effet de commerce,

au moyen d'endossements successifs, pendant une

durée qui ne devait pas excéder dix années. Au

jour indiqué sur la cédule pour l'échéance de la

dette, le porteur quelconque, au nom de qui elle

était endossée, réclamait son paiement au pro-

priétaire, et, à défaut de paiement, il faisait

vendre aussitôt l'immeuble, grâce à une pro-

cédure rapide d'expropriation, et se payait sur le

prix (1).

45. C'était là, il faut en convenir, une innova-

tion quelque peu hardie à l'époque où elle se pro-

duisait. Elle touchait à la nature même de l'hypo-

thèque et la.transformait. En effet, dans nos idées

juridiques, suivant une conception traditionnelle

qui a son point de départ dans la législation

romaine (Ulpien, loi 43, D., De Sol., XLVI, 3),

(1) V., pour plus de détails, M. J. Challamel, Etude sur les cé-

dules hypothécaires, Paris, 1878, § 9 et s.
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l'hypothèque est à tous égards un droit accessoire,

qui, comme tel, ne se comprend qu'autant qu'il se

rattache à un autre droit, à une créance dont il a'

pour but d'assurer le paiement. Or, l'esprit se

refuse à admettre qu'une personne puisse avoir

une créance sur elle-même. En vain dit-on que

l'hypothèque sur soi-même de la loi de messidor

était une hypothèque constituée en garantie d'une

créance fictive qui devenait réelle lors du pre-

mier endossement de la cédule : il n'en reste pas

moins vrai qu'avant ce premier endossement,

l'hypothèque existait per se, qu'elle était créée

comme droit se suffisant à lui-même, indépendant

de toute créance, et il y avait là, nous le répétons,

une innovation juridique qui ne manquait pas de

hardiesse.

46. Mais, sans s'attacher à cette considération de

droit, indifférente au point de vue législatif, il y

a lieu cle reconnaître que la faculté pour le proprié-

taire de prendre d'avance hypothèque sur son pro-

pre immeuble ne laissait pas dé" lui être fort avan-

tageuse, en ce qu'elle lui permettait de se tenir

prêt à toute éventualité, d'avoir toujours à sa dis-

position un titre hypothécaire immédiatement uti-

lisable: trouvait-ill'occasion de faire un emprunt

dans de bonnes conditions, ou bien avait-il un

besoin pressant d'argent, il prenait dans son porte-

feuille une cédule et l'endossait aussitôt au capita-
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liste qui lui avançait les fonds, sans être obligé

d'attenclrel'accomplissementdetoutesles formalités

relatives à la constitution cle l'hypothèque, sans

avoir non plus, ce qui a son importance, à révéler

aux tiers sa situation financière, puisque, la créa-

tion des cédules, seule publique, n'impliquant par

elle-même aucun emprunt, il était impossible de

savoir si elles étaient demeurées clans le portefeuille

•du.propriétaire ou avaient-:été remises à des prê-

teurs. Sans doute, des abus étaient à craindre.

« L'hypothèque précédait l'obligation, s'écrie Tro-

plong ! Elle avait date avant le besoin, et, par- con-

séquent,elle le faisait naître, elle le sollicitait, elle

le poussait jusqu'à. l'excès » (De la vente:, t. II,

n° 906), Mais il ne faut î'ien exagérer: les ineilleur.es

choses deviennent mauvaises quand on:en abuse,

etlaloi n'apas.pour mission de protéger contre.lui-

même l'homme majeur qui veut se ruiner, à moins

qu'elle ne le considère par avance comme un prodi-

gue ou un fou. Le dissipateur peut fort bien, d'ail-

leurs, gaspiller sa fortune sans recourir à l'hypo-

thèque.sur soi-même, et, s'il utilise ce dernier

moyen de crédit pour se procurer de l'argent, il a

encore l'avantage de le payer moins cher.

Ce qu'il faut, en effet, également admirer dans

le décret de messido-r^comme réalisant un progrès

évident, c'est son système de transmission rapide

et sans frais des titres, hypothécaires: tandis que
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la créance hypothécaire ordinaire restait enchaî-

née dans les formalités du transport par acte au-

thentique, avec notification et. enregistrement au

bureau des hypothèques (art. 84 et 85), une simple

mention mise par le cédant au dos du titre suffisait

pour opérer la cession de la créance cédulaire. De

là, pour celle-ci, au point cle vue des avantages

qu'elle procurait aux prêteurs et aux emprunteurs,

une supériorité considérable sur la première: sûr

de pouvoir rentrer dans ses avances du jour au

lendemain, sans aucune difficulté, sans la moindre

perte, parTa négociation de son titre, et n'ayant

plus dès lors.à attendre l'exigibilité de.la créance

pour réaliser la valeur par lui engagée, ni à comp-

ter avec les lenteurs et les incertitudes, de l'expro-

priation forcée, le prêteur pouvait tout à la fois se

contenter d'un intérêt moins élevé, puisque

l'indisponibilité de son capital était moins grande

et la certitude du recouvrement plus complète, et

consentir une échéance beaucoup plus éloignée,

puisqu'il avait la faculté de rapprocher à son gré

le jour du remboursement ; de son côté, l'em-

prunteur trouvait de l'argent à bon marché et

jouissait d'un crédit à long terme, avantages émi-

nemment précieux pour Tagriculteur, qui ne re-

constitue que péniblement et avec le temps le

capital à l'aide duquel il a fécondé sa terre.

47. A coup sûr, en créant l'hypothèque cédu-
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laire, les auteurs du décret cle messidor se sont

fort peu souciés d'élargir le crédit foncier, d'atti-

rer les capitaux vers les placements immobiliers.

C'est, en quelque sorte, par accident qu'ils ont

imaginé un système hypothécaire digne de fixer

plus tard l'attention des économistes et des juris-

consultes. Dans leur pensée, l'hypothèque sur soi-

même, au lieu d'être un instrument propre à ser-

vir au crédit de la terre, n'était qu'un moyen

commode cle_créer du numéraire, en battant mon-

naie avec le sol. Il suffit, pour s'en convaincre,

cle remarquer que les cédules ne portaient pas in-

térêt, qu'elles ne pouvaient, par conséquent, être

gardées en portefeuille, mais étaient destinées à

circuler, comme de véritable billets de banque.

On en faisait ainsi une sorte de papier-monnaie,

une espèce nouvelle d'assignats, les assignats de

la propriété privée. Les Conventionnels, d'ailleurs,

loin de cacher le but financier par eux poursuivi,

le proclamaient hautement. « La nation, dit Johan-

not clans le rapport qu'il déposa le 16 floréal an III

(Moniteur universel, an III, p. 934), trouvera dans

les cédules d'hypothèque sur les biens nationaux

un gage spécial à donner aux assignats émis. Elle

y trouvera aussi clés ressources pour les dépenses

futures, sans faire de nouvelle émission d'assi-

gnats. Les cédules assurent la rentrée prompte

de ce qui reste dû sur les biens nationaux
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vendus. Divers moyens de les échanger contre

des assignats, opéreront une rentrée considérable

de ces derniers. »

48. Né dans de pareilles conditions, non exempt

d'ailleurs des imperfections de détail, des vices de

construction inhérents à toute innovation (1), le.

système de l'an III eut de plus la mauvaise chance

défaire son apparition à une époque de trouble,

qui empêcha de le soumettre à l'épreuve, de l'ex-

périence, et la Convention elle-même, mue proba-

blement plutôt par une pensée politique (2) que

(1)Indépendamment de la faute capitale que commirent les légis-
lateurs de l'an III en faisant de la loi de messidor une mesure pure-
ment financière, c'est avec Une juste raison qu'on leur a reproché
de n'avoir pas laissé au prêteur le soin d'apprécier lui-même, sous

sa propre responsabilité, la valeur du. gage a lui offert":la respon-
sabilité du conservateur était une garantie aussi injuste qu'illusoire,
et l'expertise, à laquelle il eût fallu souvent recourir, entraînait des
lenteurs et. dps frais. Un autre tort des législateurs de messidor,
c'est d'avoir donné aux cédules délivrées simultanément sur un

.même.fonds.un rang égal d'inscription, et d'avoir ainsi privé l'em-

prunteur de l'avantage d'offrir d'abord des sûretés inférieures et de
réserver pour des temps plus difficiles les garanties préférables.On

peut aussi sérieusement critiquer l'absence de garantie hypothé-
caire pour les intérêts de la créance et la durée limitée des cédules,

qui perdaient toute valeur dans un délai maximum de dix années,
et ne pouvaient par suite être employées utilement dans les prêts à

longue échéance.

(2) « C'est peut-être, dit Duvergier, pour expliquer les proroga-
tions successives qu'eut à subir la loi de messidor, parce qu'elle
aurait ouvert une voie facile pour échapper à la loi de confiscation

qui, dans ces temps déplorables, était employée,à la fois commeun

moyen puissant de répression et comme une ressource financière. »

De la vente, l. II, p. 256.

12
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par la conscience des défauts de son oeuvre, recula

devant son application.

. 49. Pendant longtemps même, le principe cle

l'hypothèque sur soi-même fut pour beaucoup de

jurisconsultes un véritable sujet d'épouvante (V.

notam. Troplong, Des priv. et hyp., préf.), et les

anathèmes les plus violents furent lancés contre

lui, lors de l'enquête administrative de 1841 sur la

réforme hypothécaire : on le considérait comme

une .utopie révolutionnaire, dont la réalisation au-

rait eu pour résultat inévitable de « créer sur la

propriété un jeu nouveau de bourse et d'agiotage »,

d'ébranler les fortunes, de ruiner les familles,

etc. (1).

Seul un conseiller à la Cour cle Metz.osa pro-

poser, avec quelques modifications, une combi-

naison calquée sur le système du décret de mes-

sidor (Observ. cle la Cour cle Metz, Doc hyp., t. I,

pp. 559 et 560). Il ne fut pas écouté, cela va sans

dire, et-quand j- en 1850, la.discusssion de la ré-

forme hypothécaire s'ouvrit devant l'Assemblée

législative, nul ne songea à reprendre la question

de la mobilisation du crédit hypothécaire dans les

termes où la Convention l'avait posée.

(I) V. notamment les observ. des Cours de Besancon, de Dijon et
de Pau, Documentsrelal. à la réforme hypoth., publiés en 1844

(3 vol.), par ordre de M. Martin (du Nord), garde des sceaux, 1.1,

pp. 522, 532et 567.
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50, Nous sommes loin de croire cependant que

le principe de l'hypothèque préconstituée soit défi-

nitivement condamné en France. Depuis quelques

années, en effet, la nécessité d'apporter un remède

aux maux dont souffre actuellement la propriété

foncière a conduit plusieurs bons esprits à étudier

avec attention et sans parti pris la législation

hypothécaire de l'an III, et l'on a reconnu qu'elle

« réalisait une combinaison fort ingénieuse qui-

méritait l'épreuve d'une expérience.... » (1).

Peut-être le système de. l'hypothèque sur soi-

même, habilement mis en pratique, sagement

réglé dans les détails de son organisation, aurait-il

pour heureuse conséquence de donner à notre in-

dustrie agricole ce dont elle a en ce moment le

plus grand besoin, cle l'argent à bon marché et en

abondance, qui lui permettrait de se livrer à un

travail rémunérateur, d'augmenter sa production

et, par là même, de lutter avec avantage contre la

concurrence étrangère, grâce au perfectionnement

de son outillage et à l'application des nouvelles

(1) M. Cauwès, Cours d'économiepolitique, t. I, n" G79.— Cf.
MM.Challamel, op. et loc. cit. ; Dain, Le SystemsTorrens. De son

application en Tunisie et en Algérie, Alger, 1885, pp. 69, 70 et 71;
Ch: Gide, Étude sur VAct Torrens, Bull, de la Soc de législ. comp.,
1886,p. 307; Daniel, Du systèmeTorrens comparé au régime hypo-
thécaire et au mode de transmission de la propriété immobilière en
droit français, Disc. pron. à l'aud. sol. de rentrée de la Cour de

Bourges, en 1887 ; Worms, De la propriété consolidée,Paris, 1888,
pp. 332et s., 379.
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méthodes scientifiques. C'est ce qu'a pensé un

député, M. Fleury, qui, en 1883, présenta à la

Chambre un projet de loi autorisant le Gouverne-

ment à émettre des billets hypothécaires pour une

somme cle trois milliards (1). Malheureusement,

ce projet mérite, au point de vue où nous nous

plaçons, le même reproche que la loi de messidor :

son but est avant tout financier. «L'État, dit lui-

même M. Fleury dès le début de sou exposé de mo-
"'

tifs,Trouverait immédiatement les,- ressources né-.

cessaires, non seulement pour équilibrer son

budget, mais encore pour venir en aide à l'agri-

culture. » On veut faire du billet hypothécaire une

véritable monnaie cle.papier, convertible à vue en

espèces métalliques, alors qu'il faudrait en faire

un titre productif d'intérêts, transmissible par

endossement (2). Espérons qu'on ne persévérera

pas dans cette fausse voie, et que, si l'on s'inspire

cle la législation cédulaire dans l'élaboration des

divers projets d'organisation du crédit agricole,

actuellement soumis au Parlement, on saura tout

(1) Proposition de loi ayant pour objet la mobilisation partielle
de la propriété foncière,, présentée à.la Chambre des Députés par
M. Fleury, Journal officiel,Doc. pari., 1883, p. 1222, Annexe au

procès-ver-balde la séance du 19juin 1883. -

(1) V.:le rapport sommaire fait au nom de la 15e commission
d'initiative parlementaire chargée d'examiner la proposition de loi
de M. Fleury, par M. Jean Codet, député, Journal officiel, Doc.

pari., 1884, p. 541, Annexe au procès-verbal de la séance du 23
février 1884..— Prise en considération, Journal officiel du 6 dé-
cembre 1884.
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à la fois prendre ce qu'elle avait de bon et rejeter

ce qu'elle présentait cle mauvais.

51. Ce nouveau courant d'opinion, en faveur

d'une institution qu'on avait jusqu'ici générale-

ment regardée chez nous comme la dernière

expression des théories révolutionnaires, tient

surtout à ce que le système de l'hypothèque pré-

constituée a été récemment repris et réalisé avec

des perfectionnements à l'étranger, précisément

dans l'un des pays de l'Europe où se sont le mieux

conservées les traditions féodales et où l'on est,

par suite, moins porté qu'ailleurs à admirer ce

qui vient de la Révolution française : à côté de

l'hypothèque ordinaire, le célèbre code hypothé-

caire du 5 mai 1872 (1), a introduit en Prusse,

sous le nom de;dette foncière, Gfrundschuld, une

hypothèque absolument indépendante de toute

créance. Plus autonome encore que l'hypothèque

cédulaire, qui devenait la garantie accessoire d'une

créance par le fait cle sa transmission à un tiers,

la dette foncière ne cesse à aucun moment d'être :

un droit principal, ayant sa vie propre et distincte,

detoute obligation personnelle : le seul débiteurj

le gage unique du titulaire de l'hypothèque, c'est

(1) Loi I, art. 18, 27, 39, 54 et 55 : loi ILart. 122, 128. — V. les
notes explicatives et ia traduction de M. P. Gide, Annuaire de

Législ. étrangère, 1873, pp. 208 et s. — V. égal, la traduction du

projet primitif par M. Gé-rardin, Bull, de la Soc. de législ. çomp..
1870, pp. 42 et s.
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l'immeuble grevé, à l'exclusion de tous les autres

éléments qui peuvent composer le patrimoine du

propriétaire. La dette foncière est représentée,

comme l'hypothèque cédulaire, par un titre écrit,

qu'on appelle bon foncier, Grundschuldbrief; le

propriétaire est libre de s'en faire délivrer par le

conservateur autant qu'il le désire, pour une va-

leur même supérieure à la valeur vraie cle son

immeuble, ce qui n'offre aucun inconvénient,

puisque tous les titres créés au-delà de cette valeur

sont fatalement destinés à être refusés par les prê-

teurs et à demeurer inutiles entre ses mains.- La

transmission des bons fonciers s'opère de la même

manière que celle des cédules, au moyen d'un

simple endossement ; mais le bon foncier est supé-

rieur à la cédule en ce qu'il porte un numéro

d'ordre qui le classe à un rang déterminé dans la

série des titres délivrés sur le même immeuble, de

sorte que le propriétaire peut offrir au créancier,

suivant le cas, un bon foncier de tel ou tel rang et

mesurer ainsi la sûreté qu'il donne à l'état de son

crédit. Le bon foncier a encore sur la cédule cet

autre avantage d'être productif d'intérêts; pour en

faciliter la perception, la loi permet de joindre au

titre des coupons dont le montant est payable au

porteur et qui sont remis au propriétaire comme

quittance. Ajoutons enfin qu'il n'y a aucun délai

préfix au bout duquel s'impose la nécessité de
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renouveler le bon foncier ; la dette une fois payée,

le propriétaire, rentré en possession de son titre,

peut, si long que soit le temps écoulé depuis sa

création, le faire servir à la garantie d'un nouvel

emprunt, en le remettant en circulation, et ce,

indéfiniment.

Cette rapide esquisse du système des bons fon-

ciers suffit à montrer que le législateur prussien

a su écarter de son oeuvre la plupart des imperfec-

tions que présentait, dans les détails de son orga-

nisation, le décret cle messidor an III. Malgré cela,

et en dépit des précautions extrêmes qui ont été

prises par la loi de 1872 pour donner toute sécurité

aux porteurs de bons fonciers (1), cette institution

n'a pas, paraît-il, donné tout ce qu'on pouvait en

attendre (2). Peut-être faut-il attribuer cet échec à

l'indépendance trop absolue de la dette foncière :

(1) C'est ainsi qu'après les indications relatives au chiffre de la

dette foncière, au taux de l'intérêt, au remboursement, le bon fon-

cier contient la plupart des renseignements nécessaires pour appré-
cier exactement l'immeuble offert en garantie, tels que la désigna-
tion de la situation, de la nature et de la contenance de cet immeuble,
son numéro au cadastre, le prix d'acquisition,la valeur locative, le

revenu imposable, le chiffre de la police d'assurance. On peut seu-

lement regretter l'absence de la mention des charges et hypothèques
antérieures, ce qui oblige les prêteurs à recourir au registre des

inscriptions pour avoir des renseignements complets. Ajoutons que
le bon foncier, comme le registre des inscriptions, Grundbuch, dont
il est en quelque sorte un extrait, fait pleine foi de toutes les énon-

ciations qu'il contient.

(2) D'après M. Challamel (op. cit., p. 181), on ne compte que
deux cents dettes foncières environ, inscrites à Berlin dans une

année, contre dix-huit mille hypothèques ordinaires.
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le capitaliste ne prête pas volontiers son argent à

celui qui ne s'engage pas sur tous ses. biens à le

rembourser; l'hypothèque est une garantie de plus

pour le. créancier, mais elle ne saurait être sa seule

garantie, car il peut sérieusement craindre de. voir

son gage diminuer de valeur, ou même périr com-

plètement, le propriétaire, simplement tenu pr op-

ter rem, n'ayant plus aucun intérêt, dès que son.

immeuble est lourdement grevé, à veiller non seu-

lement à son amélioration, mais même à sa con-

servation. ''..';'.-. ,
~

,"
"

,
:

., , '.

52. Des lois de l'anlll et de 1872, oh peut rappro-

cher, comme organisant un système perfectionné de

sûretés préconstituées, lacurieuse et originale légis-

lation de la ville de Brème (1), dont la dernière

révision date de 1860. A'proprement parler, la loi

brémoise ne connaît pas l'hypothèque : le seul

instrument qu'elle offre an propriétaire pour utili-

ser le crédit de son immeuble, c'est le nantisse-

ment. Mais, tout en conservant du nantissement

l'avantage qu'ila sur l'hypothèque d'être public

par lui-même et d'assurer par là toute sécurité aux

tiers, elle a su en faire disparaître les désavantages,'

qui consistent, chacun le sait, dans l'épuisement

eu une seule fois de tout le crédit de l'objet engagé

(1) V. M. J. Challamel, Élude sur le régime hypothécaire de la

ville libre de Brème, Bull, de la Soc. de législ. comp., 1878, pp. 482

et suiv.
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et dans la privation de son usage pour le débiteur.

A cet effet, elle a imaginé de représenter le sol par

des titres écrits, que l'on désigne sous le nom de

Handfesten. Tout propriétaire peut s'en faire déli-

vrer sur un même fonds autant qu'il juge conve-

nable, en s'aclressant à la commission chargée de

tenir les livres fonciers. Chaque Handfeste est

rédigée de manière à faire connaître la fraction

qu'elle représente dans la valeur vénale de l'im-

meuble et la place qu'elle occupe dans la série.des

Handfesten délivrées sur cet immeuble. Ce n'est

point un titre de créance hypothécaire, comme la

cédule, ni un titre représentatif d'hypothèque,

.comme le bon foncier : c'est un titre représentatif

d'une portion divise d'un fonds, ou, pour mieux

dire, c'est une partie d'immeuble,-.une chose sus-

ceptible de devenir l'objet d'un droit. II suit de là

que, pour donner un immeuble en nantissement,

sans en épuiser tout le crédit d'un seul coup et

sans en perdre la jouissance, le propriétaire n'a

qu'à remettre, à titre de gage, entre les mains de

son créancier, une des Handfesten qui repré-

sentent cet immeuble. Le droit réel, ainsi acquis

par le créancier sur la Handfeste, s'exerce en réa-

lité, par l'intermédiaire de celle-ci, sur la portion

d'immeuble dont elle est en quelque sorte l'image,

le reflet.

Ceci bien compris, si l'on sait qu'au triple avan-
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tage d'avoir un rang de préférence déterminé, de

circuler rapidement et à peu de frais, de conserver

indéfiniment sa valeur d'engagement primitive, et

à d'autres qu'il serait trop long cl'énumérer, la

Handfeste joint celui de faire foi entière des men-

tions qu'elle contient (1), on s'explique aisément

que cette combinaison ait produit à Brème les

meilleurs résultats. Chaque propriétaire a pu réa-

liser en valeurs de portefeuille toute sa fortune

.foncière, et se ménager ainsi par avance une série

de moyens de crédit, immédiatement disponibles,

utilisables à son gré dans tel ou tel ordre ; de leur

côté, les capitaux, séduits par la sécurité du gage

et la facilité du recouvrement, se sont offerts d'eux-

mêmes, à bas prix, aux placements immobiliers,

et cela d'autant mieux qu'à la différence de la dette

foncière, le nantissement handfestarique, sem-

blable à ce point de vue à l'hypothèque cédulaire,

n'est nullement exclusif du droit de gage général

qui appartient à tout créancier sur le. patrimoine

de son débiteur. M. Ghallamel, qui a été étudier

sur place le fonctionnement de la législation de

Brème, est revenu, paraît-il, émerveillé de la

situation florissante du crédit foncier dans cette

ville.

(1) De cette façon, le créancier, auquel on présente une Handfeste
comme gage, est certain, que l'immeuble appartient à son débiteur
et qu'il n'est déjà grevé de droits réels que dans la mesure révélée

par le titre même.
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53. De semblables résultats suffisent à expliquer

la faveur inattendue et chaque jour grandissante

dont jouit chez nous, depuis quelques années, le

principe de l'hypothèque préconstituée. C'est cer-

tainement à eux que nous devons l'introduction

d'un système presque irréprochable cle bons hypo-

thécaires, dans le projet cle loi de 1886 sur le

régime de là propriété foncière en Algérie (1).

Reprenant, pour en faire la base de leur système,

la cédule du décret de messidor, les auteurs du

projet ont su la dégager des complications qui la

viciaient, et la simplifier à l'exemple de la Hand-

feste brémoise (2). Tout propriétaire peut prendre

hypothèque sur lui-même et requérir, à cet effet,;

la délivrance de bons hypothécaires établis par le

conservateur sur des formules, extraites d'un re-

gistre à souches (art. 37 et 40). Tel est, comme

dans la loi de l'an III, le point de départ du sys-

tème. Comme la cédule, le bon hypothécaire est un

titre à ordre, qu'il suffit de négocier pour que

l'hypothèque cesse d'être virtuelle et devienne la

garantie accessoire de la créance née du même

(1) La commission chargée de préparer ce projet a été nommée

par arrêté en date du 29 mars 1886 (Bulletin officiel du gouverne-
ment général de l'Algérie, 1886, p. 197). -- V. le texte du projet de
loi et l'exposé des motifs présenté par M. Alfred Dain, professeur à
la Faculté de droit d'Alger, dans le numéro du mois de janvier
1887 de la Revue algérienne.

(2) Cf. M. J. Challamel, Annuaire de Législ. française, pub. par
la Soc. de législ. comp., 1887, p. 151.

- "
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coup au profit du prêteur auquel le bon est endossé.

Mais le bon hypothécaire a sur la cédule le double

avantage cle posséder un rang de préférence et cle

contenir lui-même tous les renseignements indis-

pensables au cessionnaire pour apprécier exacte-

ment la sûreté qui lui est offerte (art. 37 et 38). Il

va sans dire que le projet ne reproduit pas Inorga-

nisation absurde de l'expertise officielle, qui au-

rait suffi par elle-même à rendre le système de

messidor absolument impraticable. Signalons enfin

l'article 39 qui, clans le but cle donner le moyen

de connaître et d'appeler à la distribution clu prix

le porteur du bon hypothécaire, porte que « la

transmission d'un bon hypothécaire ne sera oppo-

sable aux tiers que si elle a été notifiée au conser-

vateur des hypothèques pour être mentionnée au

livre foncier. Cette notification pourra se faire par

la remise au conservateur d'un bulletin extrait de

la formule du bon et signé par le cédant et le ces-

sionnaire, aA^ec élection de domicile par ce. der-

nier. » Peut-être est-ce là une exigence excessive :

on eût pu se contenter cle laisser au cessionnaire,

le seul intéressé en somme, la faculté de se faire

connaître, sans aller jusqu'à l'obliger à remplir

cette formalité sous peine de ne pas rendre son

droit opposable aux tiers. Nous ne prétendons

pas, d'ailleurs, que le projet de 1886 ne mérite au-

cune critique : de plus compétents que nous esti-
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ment qu'il ne réalise pas encore l'idéal. Tel.qu'il

est néanmoins,; il nous paraît assez heureusement

conçu pour être utilement mis à l'essai en Algérie.

L'expérience qui va. se faire dans notre colonie,

s'il est adopté, montrera, mieux que toutes les

théories, ce qu'on peut attendre en France d'une

loi introduisant dans la pratique des affaires un

système hypothécaire construit d'après les prin-

cipes clu décret de messidor. , ,

.54. Au surplus, la mobilisation du crédit fon-

cier, qui n'a trait qu'à la transmission" et non à la

constitution de l'hypothèque, peut fort bien se

comprendre sans l'hypothèque sur soi-même. Nous

verrons, en effet, quand nous étudierons la forme

de la constitution d'hypothèque (V. infrà, troisième,

partie),, que la jurisprudence a su,, sous la; pres-

sion des exigences de.la pratique, poser; dans ses

arrêts des principes qui rendent l'hypothèque

accessoire aussi rapidement et aussi économique-

ment cessible que l'était l'hypothèque cédùlaire.

Mais il serait intéressant de savoir, et l'application

simultanée des deux systèmes pourra seule nous

l'apprendre, si, malgré les facilités de transmission

qu'on lui accorde, l'hypothèque accessoire est aussi

favorable au développement du crédit foncier que

le serait l'hypothèque préconstituée.

.55. Plus.modeste, mais aussi plus heureuse que

le décret de l'an III. la loi du 11 brumaire an VII
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se contenta d'assurer le crédit, sans essayer de le

mobiliser. S'inspirant des procédés de transcription

des pays de nantissement, elle organisa enfin un

régime hypothécaire viable, en associant d'une

façon absolue la spécialité à la publicité. D'après

l'article 4, l'acte constitutif d'hypothèque devait,

indiquer la nature et la situation des immeubles

hypothéqués. L'article 17- n'exigeait, il est vrai,

l'indication du montant de la créance garantie

qu'au moment de l'inscription, mais cela impor-

tait peu, puisque, en définitive, le résultat voulu

était atteint, l'hypothèque devant rester sans aucun

effet si elle n'était rendue publique par l'inscrip-

tion. .-',.

...VI. — CODE CIVIL

56. Tel était l'état de choses quand on commença

la discussion du Code civil. Tout fut encoreune

fois remis en question, et il se trouva des esprits

éminents qui présentèrent comme étant debeaucoup

supérieure à l'hypothèque publique et spéciale de la

loi de brumaire l'hypothèque occulte et générale

de l'ancien droit, tant il est vrai que les idées les

plus simples sont souvent celles que l'on accepte

le plus difficilement. Lalutte fut desplus vives, et, si

les principes cle la loi de brumaire finirent par triom-

pher, du moins en ce qui a trait aux hypothèques



CODE CIVIL 191

conventionnelles, ce ne fut pas sans avoir donné

lieu aux plus grandes hésitations (1).

57.. Voici, sommairement esquissées, les trois

idées principales auxquelles s'est arrêté le Code

civil dans la matière que nous étudions :

1° L'hypothèque conventionnelle résulte de deux

causes réunies, une convention, d'une part, et,

d'autre part, une forme solennelle consistant dans

un acte passé par devant deux notaires ou devant

un notaire et deux témoins (art. 2117 et 2127).

Mais là s'est bornée l'influence de l'ancienne ju-

risprudence sur la loi nouvelle, et l'on a repoussé

la doctrine de l'hypothèque tacitement constituée:

il faut, à cet égard, une convention expresse.

2° En second lieu, l'hypothèque consentie par

acte authentique ne peut être purement et simple-

ment générale : notre Gode exige la spécialité

quant à la créance et la spécialité quant aux

biens. A cet effet, l'acte constitutif doit, à peine de

nullité, préciser le montant de la créance garantie

et désigner, par nature et situation, le bien ou les

biens soumis à l'hypothèque (art. 2129 et 2132).

3° Enfin, le.-principe."de la publicité est réalisé

au moyen d'une inscription sur les registres cle la

conservation des hypothèques, inscription dont

(1) V., à cet égard, Fenet, Trav. prèp., t. XV, pp. 510 et s.:

Locré, t. XVI, pp. 107 et s., 158, 327 et s., 362 et s.
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dépend l'efficacité de l'hypothèque à l'égard des

tiers (art. 2134 et 2166). .• •
!

Laissons de côté, provisoirement tout au moins,

ce dernier point, qui ne se rattache qu'indirecte-

ment à notre sujet, puisque, dans notre droit, le

contrat d'hypothèque est valable en soi, indépen-

damment de l'inscription, et recherchons, avant,

d'entrer dans l'examen des différentes questions

relatives à la constitution de l'hypothèque-conven-

tionnelle, quels sont les motifs qui ont déûiclé les.

rédacteurs du Gode civil à exiger, pour la validité

de cette constitution, un acte passé par devant no-,

taire,; et, dans cet, acte ', l'indication précise de la

créance garantie et des immeubles affectés. Nous

nous demanderons en même temps si ces exigences

sont justifiées.

VIL — DU PRINCIPE DE L'AUTHENTICITÉ

58. La nécessité d'un acte authentique, pour la

constitution de l'hypothèque conventionnelle, est

en général expliquée par une pensée de protection;

pour la personne qui consent à ce que ses biens

soient grevés: la loi, dit-on, exige l'intervention

d'un officier public afin qu'il avertisse le consti-

tuant des graves Conséquences et des dangers.de
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l'hypothèque et qu'il le mette à l'abri des surprises

et des entraînements dont il pourrait être la vic-

time.

A la rigueur, cette raison serait acceptable s'il

n'y avait que les personnes prodigues ou d'esprit

faible qui consentissent des Iryp'othèques. Mais ce

n'est pas là, que nous sachions, le cas habituel,

c'est même l'exception ; et, s'il était démontré que

l'article 2127 a été écrit pour protéger le consti-

tuant (1), on pourrait à bon droit reprocher au

législateur d'avoir dépassé la mesure en imposant

une sorte de tutelle à l'homme prudent et diligent

qui veut donner une garantie hypothécaire à son .

créancier. Les lois ne sont pas faites pour le petit

nombre, mais pour le grand, et, parce que l'hypo-

thèque peut être préjudiciable à quelques impru-

dents, ce n'est pas un motif suffisant pour rendre

(1) * Ce n'est pas, dit M. Coin-Delisle (Gazette des Tribunaux.
10février 1855), par protection pour le constituant que l'article

2127 a été écrit: il est certain que je peux, par acte sous seing

privé, promettre une hypothèque à mon créancier. Donc, si je
puis promettre valablement une hypothèque, commeje promettrais
valablement toute autre sûreté, une caution, un nantissement, l'ar-

Iicle2127n'apas été écrit pour me protéger. » Cf. M. Merville, Revue

pratique 1856, t. II, p. 100: «Il peutêtre difficile de dire précisément

pourquoi, on exigé que la convention d'hypothèque soit authentique ;
mais au moins peut-on affirmer que ce n'est pas dans le but de

protéger le débiteur contre une surprise et un entraînement On

ne demande pas d'hypothèque par cupidité, mais par prudence: on
n'en accorde pas par complaisance, mais par nécessité. Ce motif ne

saurait donc expliquer la loi J

13
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sa constitution plus difficile et plus onéreuse .pour

tout le monde.

Croit-on, d'ailleurs, que l'exigence de l'emploi

d'un officier public pour la constitution d'hypothè-

que, soit de nature à empêcher les prodigues et

les faibles d'esprit de dissiper leur fortune ? Ils

ont, pour se ruiner, d'autres moyens tout aussi

sûrs et bien plus commodes. L'expérience ne mon-,

tre-t-elte pas que le premier souci de ceux qui

veulent faire des folies est de transformer leur pa-

trimoine en argent par une aliénation? Or, un

simple acte sous seing privé suffit chez nous pour

constater la vente d'un immeuble. Sans même

aliéner directement son patrimoine, le prodigue

ne peut-il pas se borner à contracter des dettes

personnelles? Viennent l'échéance.et le défaut de

paiement, ses créanciers s'empresseront cle pren-

dre contre lui un jugement de condamnation qui

leur donnera de plein droit une hypothèque sur

tous ses biens. A vrai dire, il n'y a, contre les in-

sensés et les dissipateurs, qu'une seule mesure ef-

ficace : l'interdiction ou la nomination d'un conseil

judiciaire. Toutes les autres sont inutiles. Elles

deviennent même injustes quand elles tendent,

comme celle dont nous nous occupons, à entraver

d'une, façon générale la liberté des conventions.

Contre les incapables, il faut des lois exception-

nelles d'incapacité. Mais, en dehors des cas excep=
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tionnels, le législateur doit élargir le domaine du

droit commun, et non le rétrécir (1).

59. On essaie également cle justifier Pinterven- ,

tion d'un officier public en disant que, pour éviter

toute difficulté sur la portée et l'étendue cle l'hypo-

thèque vis-à-vis des tiers auxquels ejle doit être

opposable, pour assurer sa validité, que la négli-

gence ou l'ignorance des parties pourraient sou-

vent compromettre, il importe que l'acte constitu-

tif soit; rédigé par un homme expérimenté, au~

courant des prescriptions spéciales de la loi.

Peut-être, et encore cela "aurait-il'besoin d'être

démontré, cette raison est-elle entrée pour une .

certaine part dans les considérations qui ont "en-

traîné le législateur.' Il ne faut pas oublier, en

effet, que le Code civil consacrait un système hypo-

thécaire trop récent et trop compliqué pour ne pas

être ignoré dans ses détails par la majeure partie

des citoyens, « Contraindre les parties à faire une

-convention par devant notaire, dit M. Colmet cle

Santerre (Cours anal, de Code civil, t. IX, n° 94

bis, II), c'étaities obliger à recourir à.ce conseil,

c'était les protéger contre leur propre ignorance,

et en même temps défendre la nouvelle législation

; contre les. récriminations qu'elle aurait justifiées,

-si clans les premiers temps de son application elle

(1) Cf. M. Challame], Etude sur les cédules hypothécaires, %.16.
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avait donné lieu à trop de surprises et d'annula-

tions. »

Mais nombreuses sont déjà les années qui se

sont écoulées depuis la promulgation du Code

civil, et ce motif, qui pouvait à la rigueur se com-

prendre au commencement du siècle, nous semble

aujourd'hui bien faible, surtout quand nous son-

geons que notre législation permet de constater

par un acte sous seing privé ou même simplement

-par témoins des-conventions, comme une vente

d'immeuble ou une constitution de servitude, dont

la validité et l'efficacité ne sont pas moins diffi-

ciles à assurer que celles cle la convention d'hypo-

thèque. '.''.''

60. En dehors de cet intérêt purement transi-

toire et actuellement disparu.il en est un autre

qu'on met quelquefois en avant : c'est la nécessité

d'accroître l'efficacité cle l'hypothèque par un titre

exécutoire. Grâce à un titre de cette naturelle

créancier peut, au jour cle l'échéance, faire pro-

céder à une saisie immédiate, tandis que, si son

. droit était constaté par un acte sous seing privé,

,il devrait obtenir préalablement un jugement et

perdrait ainsi un temps précieux.

Cette considération, qu'on pourrait d'ailleurs

invoquer pour demander l'authenticité de la plu-

part des actes, a certainement beaucoup de force

au point de vue pratique. Nous ne, la croyons pas
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cependant de nature à justifier l'obligation, im-

posée par la loi aux parties, de recourir, à peine,

de nullité de l'hypothèque, à un acte solennel. Il

nous semble, en effet, qu'en pareille matière le

créancier doit être, seul juge de son intérêt : s'il

estime que l'hypothèque ne lui sera vraiment

avantageuse que si sa constitution est constatée

dans un titre ayant force exécutoire, libre à lui

d'exiger que ce caractère soit immédiatement im-

primé à l'acte constitutif. N'est-il pas le maître du

contrat? Mais pourquoi l'obliger à passer un acte

authentique, s'il veut se contenter d'un acte sous

seing privé ? -
,

61. La condition d'authenticité ne saurait s'ex-

pliquer davantage par la pensée qu'aurait eue le

législateur d'empêcherTa fraude des antidates, à

laquelle se prête merveilleusement l'acte sous

seing privé (Domat, Lois civiles, liv, III, tit. I,

sect. II, art. 33), car alors elle aurait fait double

emploi avecTa formalité de l'enregistrement, qui

est suffisante pour donner date certaine au contrat.

C'était déjà, nous l'avons vu, la règle suivie dans

le ressort du Parlement de Normandie, où il était

admis, par exception, que l'hypothèque résultait

de tout acte sous seing privé, pourvu qu'il eût

acquis date certaine par le contrôle (V. suprà,

n° 33). 11 ne peut plus, d'ailleurs, à moins de cir-

constances exceptionnelles, telles, par exemple,
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que le cas prévu par l'article 446 du Gode de com-

merce, être question d'antidaté possible dans notre

droit actuel qui fait dépendre le rang de l'hypo-

thèque de la date de l'inscription; et non plus de

la daté du contrat.

62; On donne enfin et surtout à la nécessité d'un

acte authentique une explication qui repose sur

l'idée de soustraire à toute contestation d'écriture

un acte qui doit servir de fondement à une ins-

cription sur des registres publics. C'est là, nous

dit M". Laurent (Principes de droit civil, t. XXX,

n° 430), un dés motifs qui ont engagé les auteurs

de la loi belge du 16 décembre 1851 à consacrer le

principe de la solennité de l'hypothèque (art. 44

et 76).

Nous pensons également qu'il est bon d'éviter

l'encombrement d'inscriptions prises sans droit

sûr lès registres des conservations hypothécaires..

On peut se demander. toutefois si ce motif estj à

défaut d'autres, suffisant pour justifier.la solen-

nité du contrat d'hypothèque. Il n'est pas néces-

saire, en 'effet* en vue d'empêcher que les registres

ne soient surchargés d'inscriptions inutiles, de

contraindre les parties à recourir-à la forme au-

thentique pour le contrat d'hypothèque lui-même :

il suffit d'exiger d'elles, quand elles se présentent

chez le conservateur pour requérir l'inscription*-

mie pièce établissant la sincérité de leurs signa-
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tures. Le Code civil italien de 1865 s'est évidem-

ment inspiré de -cette pensée, eh admettant, d'une

part, l'hypothèque consentie par acte privé (art.

1978), mais en décidant, d'autre part, que l'ins-

cription ne peut avoir lieu que si ia signature du

débiteur a été certifiée par un notaire où reconnue

. en justice (art. 1989). On peut en dire autant du

Code civil de la Louisiane, promulgué en 1825 :

l'article 3272 permet de constituer l'hypothèque ;

conventionnelle non seulement par un acte passé
'
en présence d'un notaire et de deux témoins, mais

aussi par un acte sous seing privé ; mais l'article

3331 exige pour l'inscription une copie, notariée

de l'acte constitutif, à moins que le conservateur

ne connaisse là signature des parties. Sans même

aller jusqu'à imposer aux parties une certification

notariée ou Une reconnaissance eh justice de leur

signature, le législateur aurait pu, s'il avait eu la

pensée qu'on lui prête, se contenter d'une simple

légalisation par un magistrat cle l'ordre judiciaire

ou de l'ordre civil.

Ce qui, au surplus, nous fait croire que la raison

précitée n'a eu aucune part dans les motifs qui

ont fait admettre dans notre matière le principe de

l'authenticité, c'est que les auteurs. du Gode l'ont

méconnue en maintes autres circonstances où il

importe également que l'inscription sur les regis-

tres publics ne soit prise qu'en vertu d'un titre
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offrant toutes garanties au point de vue de la sin-

cérité : ainsi le privilège du copartageant peut

avoir sa source dans un partage constaté par un

acte sous seing privé, le privilège du vendeur dans

une vente également constatée par un acte sous

seing privé, l'hypothèque légale du légataire peut

résulter d'un testament olographe, qui est aussi

un acte sous seing privé; et cependant, dans tous

ces cas et dans bien d'autres, la présentation de

l'acte sous seing privé, qui porte des signatures

inconnues et non vérifiées, est suffisante pour que

le conservateur soit tenu d'effectuer l'inscription.

Si c'était là, d'ailleurs, une idée dominante dans

notre législation, on ne comprendrait pas que la

loi du 23 mars 1855, sur la transcription en ma-

tière hypothécaire, n'eût pas exigé que les actes

intéressant la propriété immobilière, prévus par

les articles 1 et 2, fussent revêtus de l'authenticité

pour être admis à la transcription, pas plus qu'on

ne s'expliquerait que celles des 10 décembre 1874

et 10 juillet 1885 eussent autorisé la constitution

cle l'hypothèque maritime par acte sous signatures

privées.

63. En réalité, le principe de l'authenticité ne

peut se justifier par aucune raison péremptoire, et

il est permis de penser qu'en décrétant la solen-

nité du contrat d'hypothèque, les rédacteurs du

Code ont subi? inconsciemment ou non, l'influence
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dé la tradition ancienne qui voyait dans la consti-

tution d'hypothèque une sorte de confessio injure,

une espèce de jugement (Al. Laurent, op. etloc. cit.,

n° 429), et confondait ainsi le titre exécutoire avec

l'acte créateur du droit. Aux yeux de la loi, la

constitution d'hypothèque est un acte de souve-

raineté : voilà pourquoi, sous le Code civil comme

au temps de Pothier (Traité de l'hypothèque,

n0s 10 et 11), elle doit être munie du sceau de l'au-

torité publique; voilà pourquoi aussi sans doute

un contrat passé en pays étranger, qui pourrait

très-bien transférer la propriété d'un immeuble si-

tué en France, ne peut pas en principe conférer

d'hypothèque sur cet immeuble (art. 2128). On

comprendrait encore, à la rigueur, la nécessité

d'un acte authentique, si la. solennité de tous les,

actes juridiques relatifs à la propriété immobilière

était en droit français, comme dans le droit ger-

manique, un principe absolu, appliqué sans au-

cune déviation : un tel système aurait au moins le

mérite de l'unité.-Mais, en ce qui nous concerne,

aucun principe n'est engagé, les actes solennels

formant aujourd'hui l'exception dans notre légis-

lation. Il faudrait donc, pour justifier l'anomalie

que la solennité du contrat d'hypothèque y intro-

duit clés motifs autrement graves que ceux qui

sont généralement allégués.

64. Ajoutons que, cle nos jours, la condition
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d'authenticité se conçoit d'autant moins que là

tendance dominante de notre époque, tendance qui,

sous la pression des faits, se manifeste par une

action continue et latente de la jurisprudence et

dé la pratique; est de simplifier les actes juridi-

ques, d'en élaguer les formalités inutiles et irri-

tantes, et cle laisser enfin aux personnes capables,

sous leur propre responsabilité, le libre exercice

de leur volonté, en tant* d'ailleurs, que cette liberté

ne porte atteinte ni au droit des tiers ni à l'ordre

public. La loi du 10 décembre 1874 et, à son exem- .

-plej celle du 10 juillet 1885 ont déjà tenu compté

cle cette tendance actuelle à réduire au minimum

indispensable les formes des actes juridiques* en

se; contentant, pour la constitution de l'hypothèque

maritime; dé la simple signature des parties. A

notre sens; il serait désirable que cette mesure libé-

rale fût étendue à toute constitution d'hypothèque

conventionnelle. Il va, sans doute, dans nos lois

des réformes plus urgentes à opérer* peut-être

même, en faisant toutefois une réserve pour les

prêts hypothécaires de minime importance, sur

lesquels nous allons d'ailleurs revenir, n'y a-t-il

pas en l'état nécessité absolue de changer sur le

point qui nous occupe les habitudes anciennes de

notre pratique française; mais nous n'en croyons

pas moins pouvoir affirmer que, si nos législateurs

ont un jour le temps ou l'occasion de réviser les
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dispositions du Gode civil relatives aux .hypo-

thèques , nombre-dë jurisconsultes et d'économistes

leur sauront gré de faire rentrer, au point de vue

de sa forme extérieure, le contrat d'hypothèque

dans le droit commun des conventions.

. 65. C'est qu'en effet i'authenticité du contrat

d'hypothèque, telle qu'elle est organisée par notre

Code civil, présente un gravé inconvénient prati-

que, que Certains théoriciens,.partisans à.outrance

du. statu quo,. ont le grand tort de négliger : les

soins du notaire se payent fort cher. Et> comme

ils ne. dispensent nullement des formalités, oné-

reuses de l'enregistrement et de l'inscription, on

arrive à cette'conclusion effrayante qu'avec le sys-

tème actuel lia propriétaire ne trouve jamais à em-

prunter sûr hypothèque à moins de 6 0/0 ; le prix

de l'argent peut même atteindre jusqu'à 25 0/0,

pour les prêts hypothécaires inférieurs à cinq cents

francs, qui sont de beaucoup les plus nom-

breux (1).

Il est* du reste, facile de s'en rendre compte. Si

l'on suppose une obligation hypothécaire de cinq

cents francs, rédigée en minuté^ voici, d'après un

Jtat que nous empruntons à. un .ouvrage récent

(M. Ghauveau, Essai sur la mobilisation de lapro-

(1) Cf. les observ. des Cours de Nancy et de Riom, Doc.hyp.<
t. i. pp. 53 à 58 et 80;
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priètè foncière, Vannes, 1888), comment se décom-

posent les frais qu'elle entraîne :

(
Timbre » 60

Minute de l'obligation . . j Honoraires du notaire .'". ... S »
'

Enregistrement. . 6 25

.,. . ( Timbre 1 80
Expédition )

( Honoraires . .......... 3 25

„ ", ( Timbre . . . . 1 20
Bordereaux ........ ,

( Honoraires 4 »

Etat des inscriptions (moyenne,) 3 »

Droit d'inscription ...... (environ) 4 50

:__._;_;'__/ Timbre de la minute » 60

\ Honoraires du notaire 4 s

Quittance et main-levée . < Enregistrement......... 313

/ Timbre de l'expédition ..... 1 80

.1 Honoraires ........... 3 25

Radiation de l'inscription . ....... 1 60

Total... . ". ." 46 98

En y ajoutant l'intérêt à 5 0/0 25 »

Total. . ... 71 98

Il suit de là que le propriétaire emprunte à

14,40 0p0, si le prêt est pour un an ; à 9,70 OpO,

s'il est pour deux ans ; à 8,13 OjO, s'il est pour

trois ans ; à 6,88 OpO, s'il est pour cinq ans. Qu'on

fasse le même calcul mutalis mutandis pour une

obligation hypothécaire de deux cents -francs, et

l'on verra qu'avec notre organisation actuelle un

prêt cle pareille somme pour un an ne se fait pas

à un taux inférieur à 25 0[0. Ce taux peut, il est

vrai, s'abaisser légèrement, si au lieu d'être reçu
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en minute, l'acte notarié est simplement passé en

brevet, comme semble l'autoriser la j urisprudenee;

mais il n'en reste pas moins exorbitant.

Un semblable résultat est d'autant plus attris-

tant que, dans notre pays, où le sol est extrême-

ment morcelé, la plupart des propriétaires fon-

ciers, pour qui l'hypothèque constitue d'ordinaire

le seul moyen de crédit, ne peuvent demander à

l'emprunt que des sommes minimes. Il résulte,

en effet, de renseignements statistiques fournis

par l'administration de l'enregistrement, que les

prêts hypothécaires doivent être répartis dans les

proportions suivantes : moitié pour les prêts infé-

rieurs à 400 francs, un quart pour les prêts de

400 à 1,000 francs et un quart pour les prêts su-

périeurs à 1,000 francs. N'est-il pas singulier que

ce soient précisément les emprunts les plus usuels,

les seuls qui soient à la portée de la petite agri-

culture, dont le premier des besoins est le besoin

d'argent, qui nécessitent les frais les plus consi-

dérables, et n'est-ce pas le cas de répéter, après la

cour de Riom (Doc. hyp., 1.1, p. 75), « que l'agri-

culture est ruinée tout à la fois et par les capitaux

qui lui manquent et par les capitaux qu'on lui

-
prête > ?

Sans doute, les honoraires du notaire, même

grossis des frais très-lourds de timbre, d'enregis-

trement et.d'inscription, ne contribuent pas seuls
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à augmenter le prix de l'argent. La difficulté de

réalisation des fonds placés sur hypothèque consti-

tue, nous le savons de reste, un des grands fac-

teurs de l'élévation du taux de l'intérêt dans les

prêts hypothécaires. Mais il suffit de se reporter à

l'état qui précède pour voir que les seuls honorai-

res du notaire, tant pour la création de l'hypothè-

que que pour son extinction, entrent pour près

d'un tiers, ce qui est excessif, dans le total des

..frais_d'une obligation de cinq cents francs, intérêts

compris.

66r Si encore, l'application du principe de l'au-

thenticité à l'acte d'hypothèque; étant d'ailleurs

supposée exempte de critique, l'intervention du

notaire, à l'exclusion de tout autre officier public

ayant qualité pour conférer l'authenticité aux

:actes, se justifiait par une raison particulière, ab-

solument décisive, Tes frais énormes qu'elle en-

traîne pourraient être regardés comme un mal

nécessaire et acceptés à ce titre. Mais il n'en est

rien- On n'oserait, en effet, présenter comme un

motif péremptoire cette considération, quelque peu

banale, que, de tous les officiers publics, les no-

taires sont ceux qui savent le mieux_obtenir la

confiance des particuliers (1). De l'aveu des par-

(1) On dit souvent que, dans l'état actuel de notre législation,

}a difficulté pour le créancier de vérifier le droit de propriété du

constituant nécessite je concours du notaire qui, connaissant



DU PRINCIPE DE L'AUTHENTICITÉ 207

tisans de l'authenticité eux-mêmes, le législateur,

en. chargeant les notaires: seuls de constater les

constitutions d'hypothèque, n'a eu d'autre but que

de favoriser le monopole de ces officiers ministé-

riels. Est-ce là, nous le demandons, une raison

suffisante pour obliger les emprunteurs sur hypo-

thèque à payer à un prix exorbitant l'argent dont

ils ont besoin ? ,

67. Les conséquences déplorables, au point de

vue du crédit foncier, de l'intervention forcée des

notaires dans les constitutions d'hypothèque, n'ont

pas échappé aux auteurs de la loi tunisienne du

1er juillet 1885 (19 Ramadan 1302), sur Ta pro-

priété foncière (1), et c'est évidemment dans le

but de les éviter et de favoriser ainsi les emprunts

hypothécaires, surtout ceux. de minime; impor-

tance, qu'ils ont édicté, dans l'article 250, que

l'hypothèque conventionnelle pourrait s'établir par

un acte authentique quelconque ou même par uii

-
simple écrit sous seing privé. Puisse le législateur

d'ordinaire ses clients et leurs biens, peut reconstituer sérieusement
une origine de propriété. En fait, et encore y aurait-il bien à redire,'
cette assertion peut se trouver parfois exacte, mais elle ne prouve
qu'une seule chose, sur laquelle tout le monde est d'ailleurs
d'accord, à savoir qu'en France la propriété manque d'une base
solide. Que l'on apporte au mal le remède qui lui convient, en con-
solidant la propriété foncière, et la remarque perdra le peu de force

qu'elle peut avoir. Au surplus, nous ne critiquons le recours à l'as-
sistance du notaire qu'en tant qu'il est forcé : il va sans dire qu'il
ne saurait être interdit et doit rester facultatif.
. "(1)V., sur cette loi, M. Dain, op. cit., pp. 111-136.
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français être aussi bien inspiré, si jamais la révi-

sion de l'article 2127 du Gode civil lui est pro-

posée (1) !

68. Ce n'est pas, nous le reconnaissons, dans

les législations étrangères qu'il faut aller chercher

'des exemples en faveur, de la réforme que nous

souhaitons. Au point de vue qui nous occupe, la.

tendance générale y est plutôt en sens contraire.

Il n'y a guère, à notre connaissance, indépendam-

ment de l'Italie et de la Louisane, dont nous

avons déjà fait mention, que la Bolivie (Gode civil

cle 1843. art. 2155) et le canton suisse du Valais

(Code civil de 1855. art. 1890) qui permettent de

consentir une hypothèque par acte
1

sous seing-

privé ; il ne paraît pas, d'ailleurs, disons-le en

(1) Il ne faut pas croire que, si l'on autorisait la constitution de

l'hypothèque conventionnelle par acte sous seing privé, les parties
.s'adresseraient aux agents d'affaires pour la rédaction de leur'

contrat, de sorte que) sans diminuer les frais d'intervention d'un

tiers rédacteur, celle mesure aurait de plus l'inconvénient de sub-
. stituer au notaire un conseil offrant, moins-de garanties a tous les.

points de vue. Le cas pourrait se présenter, mais ce serait l'excep-
tion. Les sociétés, comme le Crédit foncier de France, les capita-
listes qui prêtent sur hypothèque ne recourraient pas aux agents
d'affaires. Il en serait des prêts hypothécaires comme il en est

aujourd'hui des contrats d'assurance : les parties n'auraient qu'à

remplir les blancs de formules préparées, d'avance sur papier
timbré (Cf. la note suivante). Est-ce que la plupart du temps, eu

"fait, les notaires ne se bornent pas à reproduire des formules?

Ajoutons que la constitution de l'hypothèque par acte privé présup-'
pose la consolidation de la propriété et la détermination exacte des

charges qui la grèvent. Ce n'est qu'à cette double condition qu'elle

pourra donner les bons résultats qu'on est en droit d'en attendre.
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passant, que le crédit immobilier y soit moins

florissant qu'ailleurs (1). Citons également la

législation des provinces baltiques. (Liv-est-und

curloendisches Privatrecht), bien qu'elle dépasse,

selon nous, la juste mesure en se contentant

d'une constitution faite de vive voix (Code Bal-

tique de 1864, art. 1389). '.."''..

Dans les autres, pays, la solennité du contrat

d'hypothèque est une règle absolue. Pour ne par-

ler que des législations qui, comme la nôtre, ne

suivant pas, au moins dans son principe, le sys-

tème hypothécaire germanique, nous pouvons

signaler l'Espagne (Loi hypothécaire du 8 février

1861, art. 146), la Belgique (Loi du 16 décembre

1851, art 76), la Hollande (Code civil du 1er

octobre 1838, art. 1217), les cantons suisses, de

(1) Dans les pays où YAct- Torrens, dont nous dirons plus loin

quelques mots (Y. infrà, n° 92), est applicable, notamment dans

l'Australie méridionale, son berceau d'origine, l'hypothèque peut
aussi s'établir par acte sous seing privé au moyen de formules

imprimées que l'on trouve chez tous les papetiers et dont il suffit
de remplir les blancs. Toutefois, et cette opération se fait si simple-
ment, si rapidement et à si peu de frais, qu'elle ne saurairêlre con-
sidérée comme une solennité propement dite, la constitution n'est

vraiment parfaite, et inattaquable qu'après que la formule remplie
et le certificat de propriété du constituant ont été transmis à un

magistrat spécial, le Regislrar gênerai, préposé à l'immatricula-
tion des immeubles, et que celui-ci a inscrit l'hypothèque concédée

au folio de l'immeuble, sur le registre-matrice, et reproduit la

même mention au dos du certificat de propriété et sur. l'acte d'obli-

gation, qui sont renvoyés ensuite, le premier, au constituant, et le
second au créancier (V. infrà, pour plus de détails, les auteurs cités
à la première note sous le n° 92).

14
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Genève (Code civil, art. 2127), deNeufchàtel (Code

civil de 1855, art. 1727), Haïti (Code civil de 1825,

art. 1894), etc. Quant à la solennité de l'acte cons-

titutif d'hypothèque dans les pays cle droit germa-

nique. (1), elle tient à la façon particulière dont y

est organisé le régime hypothécaire. Nous y re-;

viendrons, et nous en profiterons pour donner

quelques détails sur le système général d'organi-

sation cle la propriété foncière dans le droit alle-

mand, dans le paragraphe spécial que nous nous

proposons de consacrer à l'examen des législations

qui admettent, pour la constitution cle l'hypothè-

que conventionnelle, des principes différents des

nôtres.

VIII —'DU PRINCIPE DE LA SPÉCIALITÉ.

69. Le principe cle la spécialité est plus aisé à

justifier, car, s'il constitue une restriction à la

liberté des conventions, il présente, en revanche,

de sérieux avantages, non seulement pour-le débi-

. (1) Nous,n'entendons parler ici que de la constitution de l'hypo-
thèque accessoire. Il va sans dire, en effet, que, dans les pays alle-
mands où les lois prussiennes du 5 mai 1872 sont applicables, la
constitution au profit d'un tiers de l'hypothèque indépendante s'o-

père sans la moindre solennité, puisqu'elle résulte d'un simple
endossement.. De même à Brème, un acte sous seing privé peut
suffire pour affecter un immeuble à la garantie d'une créance.
Y. d'ailleurs suprà. nos 51 et 52. .
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teur et pour ses créanciers, mais aussi pour la

société tout, entière.

Permettre l'hypothèque générale, c'eût été por-

ter au crédit du débiteur une atteinte extrêmement

fâcheuse, attendu qu'aucun cle ses biens n'échap-

pant, par suite d'une pareille hypothèque, à la

menace d'une poursuite éventuelle pour une

créance dont le montant est indéterminé, il n'eût

pu,, après une seule constitution, offrir à d'autres

créanciers une hypothèque vraiment sûre; tandis

que, grâce au principe delà spécialité, le débi- ;

teur, maître de ne soumettre à l'hypothèque que

la portion de ses biens dont la valeur est suffisante

pour garantir les droits du créancier, conserve un

crédit proportionné à ceux qui restent libres et

peut, par là même, les faire servir utilement, jus-

qu'à épuisement de leur valeur, à la garantie d'au-

tres emprunts ou les aliéner clans des conditions

favorables. Avec le système de Ta généralité, du

reste, .la clause d'hypothèque de tous les immeu-

bles présents et à venir du débiteur n'eût pas tardé

à devenir une clause de style, comme cela s'est

produit clans l'ancien droit, le débiteur subissant

en général la loi du créancier, dont il a besoin en

contractant. Ajoutons que le principe cle la spécia-

lité permet au constituant de mesurer avec pré-

cision l'étendue de la charge hypothécaire qu'il

consent.
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Quant au créancier, il ne saurait se plaindre

cle voir son droit limité à un immeuble déter-

miné, car il gagne en certitude ce qu'il perd en

étendue, comme l'a dit fort justement la Cour de

Riom (Doc. hyp., t. III, p. 323). Le nombre des

biens non grevés étant multiplié, il a plus de

chance d'en rencontrer, et il n'a pas à s'inquié-

ter de rechercher quelles sont, toutes, les dettes

hypothécaires do son débiteur et quelle est la va-

leur totale de ses immeubles : il lui suffit cle s'en-

quérir si le bien qui lui est offert en" garantie â

encore une valeur hypothécaire suffisante pour

assurer le paiement cle sa créance et des frais, ce

qui lui est d'autant plus facile que la publicité

vient compléter la spécialité en faisant connaître

exactement dans quelle mesure chacun des biens

du débiteur est déjà frappé hypothécairement.

La spécialité offre, en outre, ce précieux avan-

tage cle simplifier les procédures d'ordre et d'en

diminuer les frais, l'accumulation d'hypothèques

nombreuses sur le même immeuble étant rendue

moins fréquente.

Enfin, la spécialité cle l'hypothèque contribue

éminemment à l'accroissement cle la richesse so-

ciale, en ce qu'elle augmente le crédit de la terre

et favorise les transferts immobiliers, grâce à la

sécurité qu'elle donne aux prêteurs et aux acqué-

reurs.
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70. Mais, pour que ces heureuses conséquences

se réalisent d'une façon complète, il est indispen-

sable que le principe de la spécialité soit appli-

qué, sans exception, à toutes les hypothèques qui

peuvent grever un immeuble,' aux hypothèques

légales etjudiciaires comme aux hypothèques con-

ventionnelles. Et malheureusement il n'en est pas

ainsi dans notre législation. Les hypothèques ju-

diciaires et la plupart des hypothèques légales,

celles de la femme mariée, du mineur et de

l'interdit notamment, sont générales, et s'étendent

par conséquent sur tous les immeubles présents et

.futurs du débiteur (art. 2122 et 2123, C. civ.) Il

y a bien,41 est vrai, suivant des distinctions dans

lesquelles nous n'avons pas à entrer, la ressource

de la restriction et celle de la réduction, pour les.

causes et dans les conditions déterminées par les

articles 2140 à 2145, 2161 à 2165 du Gode civil,

mais ce ne sont là que des palliatifs, et non un

véritable remède, comme le serait la consécration

absolue du principe de la spécialité.

La charge que l'existence d'hypothèques géné-

rales fait peser sur le crédit des débiteurs est

d'autant plus lourde que, pour les plus répandues

d'entre elles, celles des mineurs, interdits et femmes

mariées, le Code civil a associé la clandestinité à

la généralité (art. 2135). Il s'ensuit que, dans la

plupart des cas, la situation hypothécaire d'un
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immeuble ne peut être exactement appréciée par

la personne qui veut l'acheter ou faire un place-

ment dont il doit être la garantie. Aussi les achats

d'immeubles et les prêts hypothécaires restent-ils

chez nous, malgré la spécialité et la publicité

des hypothèques conventionnelles, des opérations

d'une sûreté toujours douteuse au point de vue

des charges, et encore ne parlons-nous que des hy-

pothèques, qui peuvent grever le bien vendu ou

hypothéqué. .

L'hypothèque conventionnelle elle-même peut

exceptionnellement, lorsque certaines conditions

se trouvent réunies (art. 2130), porter sur les biens

à venir du constituant. Mais les inconvénients de

la généralité sont ici bien peu sensibles, car, ainsi

que nous le verrons dans la quatrième partie, l'on

s'accorde à reconnaître que l'hypothèque ainsi con-

sentie sur les biens à venir, ne frappe réellement

ces biens qu'à compter.et dans les limites de .l'ins-

cription spécialement prise par le'..créancier, sur

chacun d'eux nominativement, au fur et à mesure

qu'ils sont entrés dans."le patrimoine du débiteur.

71. Le gage hypothécaire ne serait encore qu'im-

parfaitement spécialisé si l'on se bornait à étendre

la spécialité, telle que le Code la conçoit, à toutes

les hypothèques. Il faudrait, en outre, supprimer

cette conséquence de l'indivisibilité de l'hypothè-

que, qui fait que chacune des hypothèques confé-
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rées sur un même immeuble porte sur la totalité

de cet immeuble. Avec le système actuel, si l'hy-

pothèque d'un créancier antérieurement inscrit

vient à s'éteindre ou à être annulée, les. hypothè-

ques des créanciers postérieurs s'élèvent respecti-

vement au rang supérieur. D'où il suit, qu'en dé-

sintéressant un créancier premier inscrit par

exemple, au lieu de faire sa propre affaire et de li-

bérer effectivement son immeuble jusqu'à concur-

rence de la somme qu'il a remboursée, le débiteur

fait en réalité l'affaire des créanciers subséquents,

qui obtiennent ainsi une sûreté plus grande que

celle qui leur avait été primitivement concédée.

Il semblerait juste cependant que le débiteur pût

de nouveau consentir une première hypothèque, sur

son immeuble, lorsque la première place est deve-

nue libre. Cène sont pas les créanciers postérieurs

qui seraient fondés à s'en plaindre, car leurs droits

n'en recevraient aucune atteinte : ils n'ont pu, en

effet, lors du contrat, raisonnablement compter

sur une situation hypothécaire préférable à celle

en vue de laquelle ils ont consenti à traiter avec

le débiteur. Pourquoi, dès lors, priver celui-ci

d'un sérieux élément de crédit, comme le serait

pour lui la faculté de conférer une hypothèque de

premier rang?

Sans doute, le débiteur pourrait atteindre ce ré-

sultat au moyen d'une convention particulière et
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expresse avec chacun des créanciers subséquents.

L'indivisibilité étant, en effet, seulement de la

nature (art. 2114), et non de l'essence de l'hypo-

thèque, le créancier, dans le seul intérêt duquel

la loi l'établit, est libre d'y renoncer. Mais il ne

faut pas oublier que le débiteur subit presque tou-

jours la loi du créancier, et qu'il est par suite fort

mal placé pour l'amener à lui. sacrifier l'espoir,, si

incertain qu'il puisse être, de succéder aux droits

d'un créancier préférable.
"

Forcerserait d'introduire~à cet'effet dans nos lois

une disposition en vertu de laquelle le rang occupé^

primitivement par une hypothèque, dans la série

des hypothèques inscrites sur un même immeuble,

devrait demeurer immuablement fixé. Ce serait,

si l'on veut, la spécialité quant au rang;. Soit,; par

exemple, un immeuble valant 50,000 francs, sur

lequel le propriétaire a consenti successivement à

trois créanciers, une première hypothèque .'de

10,000 francs, une deuxième de 20,000 et une troi-

sième de 15,000. Grâce à la spécialité quant au

rang, quand même l'hypothèque de 10,000 francs

viendrait à s'éteindre où à être annulée, le second

créancier resterait toujours en face de la possibi-

lité d'être primé hypothécairement jusqu'à con-

currence de 10,000 francs; de même, la dispari-

tion de celles qui la précèdent n'empêcherait pas

la troisième hypothèque de pouvoir être primée
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par une ou plusieurs nouvelles hypothèques, jus-

qu'à concurrence de 30,000 francs. En.résumé, le,

paiement fait à l'un des créanciers liypothécaires,

ou rannulation de son titre, aurait pour consé-

quence, non plus d'augmenter les droits des créan-

ciers subséquents, mais de rendre à l'immeuble

tout le crédit absorbé par l'hypothèque disparue.

L'emprunteur obtiendrait, de plus, le précieux

avantage, difficilement réalisable avec le principe

de l'indivisibilité de l'hypothèque, de pouvoir offrir

au prêteur une hypothèque de tel ou tel rang, sui-

vant l'état de son crédit. Sur un immeuble valant

50,000 francs, il constituerait d'abord, par exem-

ple, une hypothèque de 20,000 francs, qu'il décla-

rerait susceptible d'être primée par 10,000 francs;,

et plus, tard, s'il avait besoin de faire, un nouvel

emprunt, il pourrait, selon les circonstances, soit

ne donner qu'une hypothèque susceptible d'être

primée par 30,000 francs et réserver ainsi pour

l'avenir le meilleur du crédit de son fonds, soit

offrir immédiatement une première hypothèque

jusqu'à concurrence de 10,000 francs. On arrive-

rait ainsi, avec l'hypothèque accessoire, à un ré-

sultat analogue à celui que la législation de la ville

de Brème et les lois prussiennes de 1872 (V. suprà.

nos 51 et 52) ont obtenu avec l'hypothèque indé-

pendante.

Est-il nécessaire d'ajouter que, si la spécialité
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quant au rang était admise, les créanciers hypo-

thécaires qui n'occupent pas le premier rang n'au-

raient plus d'intérêt à contester les droits de ce-

lui ou de ceux qui les précèdent, et qu'en consé-

quence le nombre des incidents qui. viennent

compliquer les procédures d'ordre et les rendre

interminables serait considérablement diminué?

(Cf. M. Gauwès, op. cit., t. I, il 0 673 in fine.)

72. Les avantages de la spécialité sont tellement

évidents que, si l'on comprend à la rigueur les.

hésitations des rédacteurs du Code civil à rompre

définitivement avec les vieux errements d'une tra-

dition ancienne (Fenet, Trav.prèp., t. II, pp. 615

et s.), on a peine à s'expliquer que de nos jours,

après une expérience quasi centenaire de la spé-

cialité de l'hypothèque conventionnelle, un j uris-

consulte distingué se soit élevé contre son principe.

M. Hue (Étude sur le régime hypothécaire, Tou-.

louse,. 1867, pp. 30 et. s.).veut bien. admettre la

spécialité quant à la créance, mais il se refuse

obstinément à approuver la spécialité quant aux

biens et considère comme dénués de toute espèce

de valeur et, de plus, comme se contredisant l'un

l'autre les motifs qui ont fait bannir de notre Gode

les hypothèques conventionnelles sur tous les biens

présents et à venir du débiteur. « Se contenter de

pareils motifs, dit-il, c'est vouloir se payer de mots ;
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et c'est ce qui arrivera toujours chaque fois que

dans une matière purement juridique on se laissera

influencer par des considérations prétendues éco-

nomiques. » A son avis, le seul mérite que peut

avoir là; spécialité quant aux biens, c'est de per-

mettre au débiteur de ne pas hypothéquer des

immeubles libres et trop considérables pour un

prêt de médiocre importance, hypothèse cle nature

à se présenter bien rarement, ajoute-t-il, « car

elle suppose un grand propriétaire dont tous les

immeubles sont libres, et qui cependant, chose

assez inexplicable, ne peut trouver une très-petite

somme qu'en offrant une hypothèque ».

L'argumentation de M. Hue consistant en la né-

gation de tous les avantages que nous avons relevés

dans la spécialité quant aux biens, se réfute d'elle-

même. Aussi est-ce là une opinion qu'on peut con-

sidérer comme isolée, ou peu s'en faut, dans la

doctrine contemporaine. Nous ne l'aurions pas

mentionnée, si l'honorable professeur n'avait émis

une idée dont les conséquences, si elle était vraie,

pourraient avoir une certaine portée pratique, idée

d'après laquelle les rédacteurs du Code n'auraient

vu dans la spécialité de la constitution qu'un moyen

pour arriver à la spécialité de l'inscription. On

aperçoit aisément le résultat auquel aboutirait pra-

tiquement cette théorie : s'il"était-admis que.la

spécialité de la constitution et celle de l'inscription
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tendissent l'une et l'autre au seul et même but,

l'effet voulu par la loi serait complètement atteint

dès que l'inscription aurait spécialisé l'hypothèque,

quand même l'acte constitutif ne l'aurait pas fait

préalablement, ou ne l'aurait fait qu'insuffisam-

ment, Il est à peine besoin cle faire remarquer que

cette interprétation est directement contraire aux

articles.2129 et 2132, qui font de la spécialité une

condition de validité delà constitution d'hypothè-

que. Or, un acte qui n'est pas valable ne saurait

produire aucun effet : d'où "itsuit que l'inscription

prise au moyen d'un acte nul pour défaut de spé-

cialité serait inopérante, car elle serait prise en

vertu d'un droit qui n'existe pas. Aussi la juris-

prudence a-t-elle constamment rejeté les conclu-

sions des créanciers qui prétendaient purger, au

moyen des énonciations contenues dans l'inscrip-

tion, le vice résultant de l'absence ou de l'insuffi-

sance de spécialité dans le titre constitutif de l'hy-

pothèque (1). Nous ne croyons pas, au surplus,

qu'il y ait eu, dans la pensée des auteurs du Code,

une confusion entre la spécialité et la publicité, car,

s'ils n'avaient eu en vue que l'intérêt de la publicité,

"ils n'auraient pas exigé séparément et la spécialité

de la constitution et la spécialité de l'inscription :

(1) V. notam. Civ. rej., 26 avril 1852, Dali., 52, 1, 131. —'

MM. Pont, Des priv. et hyp., n° 672 ; Laurent, op. cit., t. XXX,
nos 499 et 510: Aubry et Rau, Cours de droit civil français, t. III,
§ 266, p. 281, texte et notes 64 et 65.
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après avoir laissé les parties libres d'attacher, si

;bon leur semblait, la.généralité à l'acte constitutif

de l'hypothèque, ils se seraient bornés à décider

que cet acte ne deviendrait opposable aux tiers

qu'à la condition et dans la mesure d'une inscrip-

tion prise spécialement sur chacun des immeubles

du constituant, pour une somme certaine et déter-

minée. C'est ce -qu'a fait, en un certain sens, le

Code italien cle 1865 qui permet de constituer une

hypothèque générale quant à la créance (ârg. a

contrario cle l'art. 1979), mais exige que l'inscrip-

tion soittoujours spéciale (art. 1965 et 1987). «Telle

n'est pas la règle du Code civil, dit M. Colmet de

Santerre ; mais on comprend qu'il pourrait en être

ainsi, dès lors on ne saurait trouver la raison de

Ta spécialité cle la constitution.d'hypothèque dans

les nécessités du principe de publicité.» (op. cit.,

t. IX, n° 96 bis II). Les motifs que nous.avons clon-

, nés plus haut, pour justifier au point de vue du

débiteur la règle de la spécialité de l'hypothèque

conventionnelle, sont assez sérieux, en effet, pour

qu'il ne soit pas besoin de la rattacher par un lien

nécessaire à la règle de la publicité.

73. Grâce à ses avantages multiples et à sa su-

périorité indiscutable, le principe cle la spécialité,

au moins en ce qui a trait à l'hypothèque conven-

tionnelle, a été généralement adopté par les iégis-
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lations étrangères. Aujourd'hui, il n'y a plus à

distinguer, à cet égard, entre les paj^s qui suivent

le système hypothécaire français et ceux qui pra-

tiquent le système germanique. Seuls peut-être en

Europe, le.canton suisse du Tessin (Code civil de

1837, art. 1154) et deux provinces baltiques, la

Gourlande et la Livonie (Gode Baltique de 1864,

art.. 1607 àT610), autorisent encore la constitution

d'une hypothèque conventionnelle purement et

simplement générale.

Parmi les pays du système français qui," à notre

suite, se sont ralliés au principe cle la spécialité,

nous pouvons citer l'Italie (Gode civil de 1865, art.

.1977, 1979 et 1987),.l'Espagne (Loi hypothécaire

du 8 février 1861, art. 9 et 12), la Belgique (Loi du

16 décembre 1851, art. 78 et 80), la Hollande (Code

civil du 1er octobre 1838, art. 1219 et 1221), les

Iles Ioniennes (Code civil de 1841, art. 1965 et

1967), les cantons suisses du Valais (Code civil de

1855, art. 1891, 1892 et 1895;, de Genève (Code

civil, art. 2129 et 2132), de Neufchâtel (Code civil

cle 1855, art. 172'7), la Bolivie (Gode civil de 1843,

art. 2117), Haïti (Code civil de 1825," art. 1896 et

1899), la Louisiane (Code civil de 1825, art. 3273

et 3277), etc..

La plupart de ces pays sont même allés plus loin

que nous dans la proscription de l'hypothèque con-

ventionnelle des biens à venir, en excluant de
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leurs lois la restriction que l'article 2130 de notre

Gode civil apporte au principe de la spécialité.

Nous y reviendrons quand nous étudierons cet

article.

Quant aux pays aj'ant adopté les bases du sys-

tème germanique, la spécialité de l'hypothèque y.

est absolue : elle s'y rattache, en effet, par un lien

nécessaire, àla constitution même de l'hypothèque,

ainsi que nous allons le voir dans le paragraphe

suivant.: -.-.--:-"

IX. — LÉGISLATIONSÉTRANGÈRESQUI ADMETTENT,POUR

LA CONSTITUTIONDE L'HYPOTHÈQUECONVENTIONNELLE,

DES PRINCIPES DIFFÉRENTSDES NOTRES.

Le système français et le système allemand en

matière de constitution et dé tro/nsmission de droits

réels immobiliers. — Des principes de la, publi-

cité et de la légalité.

74. Dans la façon générale dont elles conçoivent

juridiquement la constitution des droits réels

immobiliers, les législations de l'Europe suivent

deux courants bien distincts, qui remontent l'un et

l'autre à l'éclosion même de la propriété indivi-

duelle sur le continent européen et se rattachent,

au moins dans leur principe, aux conditions diffé-

rentes dans lesquelles s'établit et se développa,

chez les Romains et chez les Germains, cette forme

de la propriété.
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De là sont sortis les deux grands systèmes hypo-

thécaires qui se partagent aujourd'hui l'Europe, le

système romain ou français et le système germa-

nique ou allemand, entre lesquels existent d'inté-

ressants contrastes, qu'il importe de bien saisir, si

l'on veut se faire une idée exacte de leurs avan-

tages et de leurs inconvénients respectifs.

75. A Rome, la propriété du sol primitivement

conquis (ag er Romanus), d'abord collective, comme

chez les autres peuples de race aryenne (1), mais

devenue bientôt individuelle (2), perdit rapidement

les quelques traces qu'elle avait conservées de sa

forme première. On n'en.saurait trouver de meil-

leure preuve que l'évolution qui se produisit clans

les modes de création et cle transmission des droits

réels immobiliers. Ces droits, à commencer par le

droit de propriété lui-même, ne pouvaient à l'ori-

gine s'acquérir que par des modes clu droit civil,

la mancipation et l'injure cessio (Ulpien, R., XIX,

§1,3,. 4 et 9), et n'étaient dès lors, en principe,

(1) V., sur ce point, MM. de L.aveleye, De la propriété et de ses

formes primitives, pp. 145 et suiv. : Paul Viollet, Caractère collec-

tif des premières propriétés immobilières, p. 23.

(2) A la communauté absolue, Romulus substitua une commu-.

nauté restreinte, en répartissant également, entre les trente curies

qu'il avait établies, le territoire romain, à l'exception d'une partie

qui fut réservée pour les dépenses des temples et pour celles du tré-

sor public (Yarron, De ling. lat., Y. 55 : Denys d'Halicarnasse, II, 7).
La propriété individuelle n'exista réellement qu'à partir du règne
de Numa Pompilius qui partagea les terres entre les citoyens

(Cicéron, De repub., IL 12 ; Plutarque, Vie de Numa, XXI).
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accessibles qu'aux personnes investies du droit de

cité (Gaïus, I, 119; II, 65), qui, seules considérées

comme ayant participé à la conquête, étaient seules

admises à en recueillir les bénéfices (Cf. M. Acca-

rias, op. cit., t. I, n° 203) ; de plus, même entre ci-

toyens romains,, l'aliénation, ne pouvait s'opérer

sans l'intervention, purement passive d'ailleurs,

cle l'autorité publique, représentée, dans la manci-

pation, par les cinq témoins, classici testes, qui cor-

respondaient aux cinq classes du peuple, et dans

Vin jure cessio, parle magistrat (Cf. M. Accarias,

op. cit., t. I, p. 498,; note 3).

Mais cet état de choses fut de courte durée. On

sait, en effet, qu'à l'époque classique, grâce aux

règles posées par le droit prétorien, la simple tra-

dition d'une res mancipi corporelle procurait à

Yaccipiens tous les avantages utiles de la propriété

proprement dite ; les différences entre la propriété

prétorienne et.la propriété quiritaire résidaient

plutôt à la surface que dans le fond (1), et encore

les légères nuances de détail qui séparaient les

deux droits pouvaient-elles disparaître complète-

ment par l'effet de l'usucapion, qui transformait

Vin bonis en dominium ex jure Quiritium (Gaïus,

II, 41). Aussi s'explique-t-on aisément que, même

pour les immeubles, res mancipi par excellence,

(1) Y., sur ce point,-M. Accarias, op. cit., 1.1, n° 229.

15
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la tradition, qui n'exigeait, aucune des formes so-

lennelles de la mancipation ou de Vin jure cessio,

et qui avait en outre, sur ces deux modes de trans-

férer la propriété, l'avantage de comporter l'oppo-

sition d'un dies a quo ou d'une condition suspensive

(Julien, loi 38, p. 1, D., Deacq. vel. amitt. poss.,

XLL 2), soit devenue peu à peu le mode préféré

d'aliénation. Le même résultat se produisit à

l'égard des res incorporâtes, par suite de l'admis-

sion _de la quasi-tradition (Ulpien, loi 11, p. 1, D.,

DePubl. in rem act., VI, 2).

Or la tradition et tout ce que nous allons dire de

la tradition s'applique également à la quasi-tradi-

tion, appartenait au droit des gens et, par consé-

quent,,était accessible,à toutes personnes (Gaïus, II,

66) ; d'autre part, elle excluait, par sa nature

même, toute espèce d'intervention du pouvoir pu-

blic. En favoriser l'extension, c'était donc recon-

naître l'indépendance du droit individuel par

rapport au droit de la-société..Une fois entrés dans

cette voie, les Romains allèrent jusqu'au bout, et

Justinien porta un coup définitif à la vieille con-

ception d'un droit supérieur de l'État sur les

immeubles des particuliers, en'supprimant les

res mancipi (Loi uniq., in fine, G., De usuc.

transf.,Yll, 31) et en faisant.ainsi de la tradition

le seul mode volontaire cle translation des droits

réels immobiliers. Nous ne parlons, bien entendu,
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de l'hypothèque qui, on le sait, plus indépendante

encore au point de vue cle la forme, naissait d'une

simple convention.

Il n'y eut pas, d'ailleurs, que les terres comprises

dans Vager Romanus qui bénéficièrent de cette

mesure libérale : elle s'étendit à tous les immeu-

bles situés sur le territoire Italique, qui avait été

assimilé, vers la fin de là République, à Vager

Romanus (M. Accarias, op. cit., t. I, n° 207), et

même à certains immeubles provinciaux investis

par les empereurs du jus Italicum, c'est-à-dire du

droit cle jouir des prérogatives attachées au sol

Italique (V. notam. les lois i, 6à 8, D., De censibus,

L,15). .

Un dernier progrès restait à accomplir. Les fonds

provinciaux non investis du jus Italicum, encore

que la jouissance en fût laissée à des particuliers,

appartenaient théoriquement au peuple ou à l'em-

pereur et n'étaient pas en principe susceptibles

d'un véritable dominium privé (Gaïus, II, 7). Il y

avait là, entre les fonds provinciaux et les fonds

Italiques, une inégalité purement artificielle, qui

pouvait avoir eu sa raison d'être à l'origine, mais

qui ne se comprenait plus du tout sous les empe-

reurs. La logique exigeait donc qu'elle disparût et

que l'aptitude au dominium privé devînt la règle

pour toutes les terres comprises clans l'Empire ro-

main. On y arriva peu à peu. Au point cle vue qui

nous occupe, « l'assimilation, dit M. Accarias
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(op. cit., t. I, n° 209), résulte progressivement de

l'abandon des formes vieillies du droit civil, de la

prédominance tous les jours plus accusée du droit

prétorien, et de la nécessité mieux sentie d'établir

les mêmes règles partout où existaient les mêmes

besoins. Aussi,.clés l'époque de Dioclétien, voyons-

nous parfois les mots dominium et dominus em-

ployés sans scrupule alors même qu'il s'agit d'un

sol provincial (Fr. Val:, §§ 315 et 316), et il n'y a

rien d'exagéré à soutenir qu'au commencement du

règne de Justinien Ta distinction n'existait plus

que dans les anciens livres. Ce prince put donc la

supprimer sans accomplir une révolution juridi-

que » (Loi uniq., C, De nud. jur. Quïrit. tol'L,

yil,2ô).

En résumé, à l'époque cle Justinien, toute distinc-

tion est effacée entre les res mancipi et les res nec

mancipi, entre les fonds Italiques et les fonds pro-

vinciaux. Le seul mode volontaire cle transférer ou

de démembrer la propriété appartient au droit na-

turel, etle droit réel ainsi acquis s'analyse toujours

en un droit plein et exclusif. C'est le triomphe com-

plet du droitde l'individu sur le droit de la société.

L'émancipation cle la propriété privée est radicale :

les diverses transmissions, les modifications variées

dont elle peut être l'objet entre les particuliers,

sont devenues indifférentes à l'État(1)..

(1) Nous ajoutons celte phrase explicative aiin de limiter la por-
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76. Au Moyen âge, cette théorie de l'indépen-

dance de la propriété individuelle par rapport à

l'autorité publique faillit sombrer sous l'influence

des coutumes germaniques, qui avaient introduit

dans le droit féodal la pratique cle l'investiture sei-

gneuriale. Mais, grâce aux efforts des légistes, elle

résista victorieusement, et c'est elle que nous re-

trouvons aujourd'hui dans notre droit français.

Ce qui la caractérise essentiellement, et, à ce

point de vue, les Romains eux-mêmes n'eurent

aucun progrès à réaliser, puisque le rôle du ma-

gistrat, dans Vin jure cessio, et des cinq témoins,

dans la mancipation, fut toujours purement passif,

c'est ce fait que la constitution du droit réel est

l'oeuvre exclusive des parties. Certaines formes

solennelles, plus ou moins extérieures, la présence

de témoins, l'assistance d'un officier public, peu-

vent être exigées, soit pour assurer la preuve de

la convention, soit pour manifester l'existence du

droit réel; mais la création de ce droit est avant

tout subordonnée au consentement des contrac-

tants, et ceux-ci jouent seul un rôle actif dans

l'opération': en d'autres termes, l'acquéreur (1)

lée delà proposition qui la précède. Nous n'entendons pas dire, en

effet, que les Romains aient jamais subordonné l'intérêt public à
l'intérêt privé : l'existence dans leur législation de servitudes léga-
les, de l'expropriation pour cause d'utilité publique,, de l'impôt fon-

cier qui, d'abord spécial au fonds provinciaux, fut plus tard étendu
aux fonds Italiques, suffit à démontrer le contraire.

(1) Par le mot acquéreur, nous désignons, en général, aussi bien



230 PREMIÈREPARTIE

tient directement son droit de l'aliénateur, et rien

que de l'aliénateur.

77. De là découle logiquement cette conséquence

que le droit de l'acquéreur se mesure exactement

sur celui de l'aliénateur, car, si le titulaire d'un

droit réel peut transmettre ce droit tout entier, il

ne saurait, sans l'intervention d'une volonté supé-

rieure à la sienne, transmettre ni un droit plus

étendu ni un droit plus solide. Nemoplusjuris ad

alium transferre potest quemipse habet. L'acqué-

reur ne devient donc propriétaire ou titulaire d'un

droit réel quelconque qu'autant que l'aliénateur

était lui-même propriétaire ou titulaire de ce droit

réel. L'aliénateur n'avait-il sur l'immeuble qu'un

droit conditionnel, résoluble ou rescindable, le

droit créé ou transmis sera soumis à la même con-

dition, à la même résolution ou à la même resci-

sion (Cf. art. 2125, G. civ.). Aussi l'acquéreur

doit-il, avant de traiter, vérifier soigneusement

l'existence, la validité et l'étendue du droit que

l'aliénateur prétend"avoirr sur l'immeuble.

Théoriquement, cette vérification n'est possible

qu'à la condition de remonter d'auteur en auteur

jusqu'à l'origine même de la propriété, et de con-

trôler le droit cle chacun de ceux par les mains

le créancier qui reçoit une hypothèque que l'acheteur ou le dona-

taire auquel est transmis soit un droit de propriété, soit un droit

d'usufruit ou de servitude. La même observation s'applique mutalis
mutandis au mot aliénaleur.
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desquels l'immeuble a successivement passé avant

de parvenir à l'aliénateur ; car si un seul de ces

auteurs n'en a pas été propriétaire ou si, en étant

propriétaire, il n'avait pas le droit d'en disposer,

il n'a pu valablement ni en transmettre ni en dé-

membrer la propriété, et par . suite les titres de

tous ceux qui ont acquis de lui ou de ses ayants

cause des droits sur l'immeuble sont entachés de

nullité. Mais qui ne voit qu'en pratique il serait

le plus souvent, sinon toujours, impossible de

remonter aussi loin dans le passé juridique d'un

bien ? De là, pour prévenir l'incertitude de la pro-

priété, la nécessité de fixer un certain laps de

temps au; delà duquel la légitimité n'en pourra

plus être contestée. Et de fait, nous trouvons, dans

toutes les législations issues du droit romain, et

dans le droit romain lui-même, une institution

qui répond à ce besoin : à Rome, ce fut l'usuca-

pion (Gaïus. H, 44); chez nous, c'est la prescrip-

tion (C.civ., art. 2219 et s.). Nous ne prétendons

pas que ce soit un remède pleinement efficace :

alors même qu'on ne remonte qu'à trente années

en arrière, il n'est pas toujours facile de suivre la

filière et de vérifier la validité des diverses trans-

missions dont un immeuble ou un droit réel a pu

être l'objet. Mais cette difficulté est-elle compara-

ble à celle d'une vérification portant sur des siè-

cles entiers ? On peut, d'ailleurs, l'atténuer sensi-
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blement en soumettant les aliénations et les cons-

titutions de droits réels immobiliers à un régime

cle publicité bien entendu.

78. Est-il indispensable, pour obtenir ce résul-

tat, cle faire de la publicité la condition même de

l'existence du droit réel? En d'autres termes, faut-

il absolument exiger, même inter partes, pour la

validité du transfert.cle la propriété ou de la créa-

tion d'une hypothèque, d'un usufruit, d'une servi-

tude, outre la volonté clesparties, quelque formalité

matérielle et extérieure qui la révèle juridique-

ment? Nous ne le pensons pas, et nous dirons plus

loin pourquoi (V. infrà, n° 91). En tout cas, alors

même que nous admettrions l'affirmative, nous ne

regretterions certainement pas les modes forma-

listes usités primitivement en droit romain pour

transférer et démembrer la propriété, et pour

constituer une sûreté, réelle. Sans doute une cer-

taine publicité pouvait résulter de la participation

. du magistrat à l'injure cessio et surtout de la pré-

sence des cinq témoins dans lamancipation, mais

ce n'était là qu'une publicité éphémère et toute

relative. D'ailleurs, quoi qu'on en ait dit,, ces

solennités n'avaient point été établies dans un but

d'utilité pratique. Gela est si vrai que la tradition,

d'une allure plus rapide et d'un emploi plus sou-

ple que la mancipation et l'injure cessio, mais

d'une publicité moindre, et par conséquent d'une
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sécurité plus douteuse, devint bientôt le mode

d'aliénation préféré et finit même par supplanter

les deux autres. De là cette règle générale du droit

de Justinien ; Tradilionibus (et usucapionibus)

dominia, rerum, non midis paclis transferuntur.

(Loi 20, C., Depactis, II, 3).

La tradition'elle-même devait fatalement dispa-

raître dans un avenir plus ou moins éloigné. Elle

était condamnée d'avance par son inutilité même.

En effet, simple;mise en possession, n'exigeant pas.

la présence de tiers, n'impliquant d'ailleurs par

. elle-même aucun contact physique avec la chose,

elle ne ; donnait aux mutations immobilièi^es,

les seules dont nous ayons à mous occuper ici, .

qu'une publicité insignifiante... Souvent même

elle ne se révélait pas extérieurement, par exem-

ple, si,dêjsL-l'accipiens détenait "l'immeuble à titre,

de locataire ou de fermier (Gaïus, loi 9, p. 5, D.,

De adq. rer. dom., XLI, 1), ou si, à l'inverse, le

tradens convenait avec Vaccipiens de garder dé-

sormais la chose comme locataire ou fermier, ou

comme usufruitier (Marcellus, loi 19, pr., D., De

adq.vel amitt. poss.,'XLI,2; Loi 28 et 35, p. 5,

C, De donat., VIII, 54). C'était clone, en réalité,

une complication stérile,, une entrave gênante par

conséquent, qu'une législation ayant, comme la

législation romaine, conscience de son génie, au-

rait dû supprimer.
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Nos praticiens, dans l'ancien droit, ne s'y trom-

pèrent pas : sans oser répudier ouvertement la

régie romaine, ils la réduisirent en quelque sorte à

néant en se: contentant d'une tradition fictive,

:laquelle résultait d'une clause, dite de dessaisine-

saiSjine,.insérée dans l'acte constatant le contrat,

clause qui finit par devenir de style (1). Enfin le

Code civil, marquant une dernière étape dans la

voie du progrès, sous-entendit la clause de : des-

saisine-saisine dans toute convention de transférer

1-apropriété-dMm -corps certain (art.-938 et 1138)-;

de sorte que si l'on généralise ce nouveau principe,

on peut poser en règle que, dans notre législation,

les droits réels s'acquièrent et se transmettent par

Te seul effet du consentement, nudispactis, aurait

dit Justinien.
'

'.. 79. C'est ainsi que, grâce à la dégradation pro-

gressive des principes formalistes cle la législation

romaine, le déplacement des droits immobiliers

perdit peu à peu de son caractère primitif de fait

extérieur, pour arriver, avec le Gode civil, à n'être

plus qu'un fait purement métaplrysique et partant

occulte. Rationnellement, cette conception est

irréprochable, car pourquoi exiger un fait maté-

riel pour la constitution ou la transmission d'un

droit, chose essentiellement immatérielle ? Prati-

(1) V. notam. l'art. 278 de la Coutume d'Orléans; Argou, Inst.

au dr. fr., édit. Boucher d'Argis, p. 243; Pothier, Vente, n° 313.
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quement, sf on l'érigé en règle absolue, elle peut

paraître excessive, car, dès lors que le droit réel

existe à l'égard de tous, on comprend que sa créa-

tion et son déplacement ne doivent pas rester oc-

cultes. Force est donc, dans l'application, si l'on

veut qu'il donne desfésultats satisfaisants, de

tempérer dans une certaine mesure le principe

spiritualiste de la souveraineté des: conventions

par un correctif formaliste destiné à manifester

publiquement l'existence du droit réel et à préve-

nir ainsi les fraudes et les surprises. Sur ce point

tout le monde est d'accord. Mais où l'on ne s'en-'

tend plus, c'est, comme nous le disions plus haut,

"lorsqu'il s'agit de déterminer la mesure dans la-

quelle la publicité des droits immobiliers doit être

requise. Les uns, oubliant que la publicité n'a

rien à voir dans les rapports des parties entre elles

voudraient en faire, comme clans la législation

romaine, la condition de la création et de la trans-

mission du.droit. Les autres, et nous sommes du

nombre, estiment que la publicité, destinée sim-

plement à protéger les tiers, ne doit être exigée

qu'à leur égard.

Quoi qu'il en soit de ces deux manières de voir,

sur lesquelles nous reviendrons, la seconde fut,

sans aucun doute, celle des rédacteurs du Code ci-

vil, puisqu'ils décidèrent que la donation d'un im-

meuble susceptible d'hypothèque et la convention
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d'hypothèque elle-même ne seraient opposables

aux tiers qu'après avoir été rendues publiques

(art. 939 et s., 2134 et 2166. — V. égal., pour

quelques cas particuliers, les art. 1069 et s., 2108,

2180 et 2181). Ce n'était là, d'ailleurs, qu'une

application partielle du système de publicité qu'a-

vait inauguré, en l'étendant à tous les actes entre-

vifs translatifs de droits réels immobiliers, la

loi du 11 brumaire an VIL Le grand tort des au-

teurs du Code, fut de s'en tenir à cette application

partielle.'N'était-iLpas, en effet, souverainement

illogique que la publicité fût une condition impo-

. sée au donataire et au créancier hypothécaire et

qu'elle ne fût pas exigée de l'acquéreur à titre oné-

reux d'un droit de propriété ou d'un autre droit

réel immobilier ? Fort heureusemerit, la loi du -23

mars 1855, sur la transcription en matière hypo-

thécaire, est venue faire cesser cette anomalie en

soumettant au régime de la publicité tout acte

entre-vifs qui déplace la propriété immobilière ou

qui l'affecte de manière à en "modifier Ta valeur

comme gage hypothécaire (1).

(1) Observons toutefois qu'antérieurement à la loi de 1855, le
Code de procédure civile, rendu exécutoire à partir du 1er janvier
1807, était venu donner, dans son article 834, un effet considéra-
ble à la transcription d'un acte d'aliénation volontaire à litre oné-
reux. L'aliénation volontaire d'un immeuble ne suffisait plus,
comme sous l'empire du Code civil, pour arrêter le cours des ins-

criptions des hypothèques ou des privilèges acquis du chef de l'a-
liénateur : le créancier privilégié ou hypothécaire, antérieur à
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Mais, qu'on ne s'y méprenne pas, la loi de 1855

n'a pas fait un retour en arrière et n'a nullement

abrogé la règle que la propriété et les droits réels

se créent et se transmettent par le seul consente-

ment. Cette règle subsiste sans restriction dans les

rapports des parties; entre elles. Elle subsiste

même, d'une façon générale, et peut-être faut-il le

regretter, à l'égard des tiers; car, moins absolue

que le Code civillui-même, qui, dans le cas d'une

constitution d'hypothèque comme dans celui d'une

donation d'un bien susceptible d'hypothèque* ac-

corde en principe à tout tiers intéressé le droit de

se prévaloir du défaut de publicité (1), la loi nou-

velle ne reconnaît, cette faculté qu'aux « tiers qui

ont des droits sur l'immeuble et qui les ont con-

servés en se conformant aux lois » (art. 3), c'est-à-

dire em les faisant transcrire, s'il s'agit de droits

de propriété, d'usufruit, de servitude, etc., ou ins-

crire, s'il s'agit d'hypothèques.

80. En résumé, ce qui constitue aujourd'hui, au

point de vue où nous nous plaçons, la marque clis-

l'aliénation, avait la latitude de s'inscrire même postérieurement à

l'acte translatif de propriété, à la condition de le faire dans la quin-
zaine de la transcription de cet acte. L'article 834 a été abrogé par
l'article 6 de la loi de 1855.

(1) V. pour la donation, fart. 941 ; pour l'hypothèque, l'art.. 2134

combiné avec les art. 2093, 2113, 2146 (C. civ.), et Fart. 446

. (C..corn.). Adde: lleq. rej., 19 décembre 1809, Sir., 10, 1, 101;
Civ. rej,, 11 juin 1817,-Sir., 18,1, 41. — MM.Pont, op. cit., no 729:

Auhryet Eau, op. et toc. cit., § 268, pp. 285 et 286, texte et note 3 :

Colmet de Santerre, op. et lac. cit., n° 101 bis. II.
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tinctive de notre législation et cle toutes celles qui

admettent nos principes en la matière, c'est la toute-

puissance de la volonté des parties dans la création

par contrat des droits réels. Ce n'est pas la trans-

cription qui rend propriétaire, pas plus que ce n'est

l'inscription qui donne l'hypothèque : simples me-

sures de publicité, ces formalités, loin de faire

acquérir.des droits nouveaux, ne procurent même

pas la preuve des droits déjà acquis qu'elles révè-

lent-; elles -établissent- seulement, -à l'égard des

tiers, que l'acquéreur, le créancier hypothécaire

tient son droit de l'aliénateur, du constituant, ce

qui lui assure la préférence sur tout autre acqué-

reur ou créancier hypothécaire du même auteur,

dont le titre n'aurait pas été transcrit ou inscrit

antérieurement, mais ne saurait avoir pour résul-

tat d'établir que cet auteur était réellement pro-

priétaire de l'immeuble aliéné ou hypothéqué, ou

titulaire du droit réel concédé.

81. Bien différente est la théorie admise par les

législations qui suivent le second système.

Chez les Germains, le passage de la propriété

collective à la propriété individuelle ne s'opéra pas

aussi rapidement et ne fut jamais aussi complet

qu'à Rome. Ce n'est qu'à la longue et sous la pres-

sion des faits que ce peuple, composé surtout de

chasseurs et de guerriers, s'aperçut que l'appro-
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priation individuelle de la terre est une condition

essentielle du progrès agricole. Les diverses tribus

se virent dès lors en quelque sorte contraintes

d'assurer, à chacun de ceux qui cultivaient le sol

commun, au moins la jouissance exclusive et du-

rable de la portion par lui aménagée. Mais elles

s'en tinrent à cette concession de pur fait, accordée

seulement ulilitatis causa, et se gardèrent bien

d'abandonner aux particuliers la propriété propre-

ment dite du sol : celui-ci resta dans le domaine

théorique de la tribu.

82. Aussi les tribus veillaient-elles avec soin sur

les destinées des terres concédées aux particuliers.

Nulle transmission, nul démembrement de la pro-

priété foncière, permise aux seuls hommes libres,

ne pouvait avoir lieu hors la présence et sans l'as-

sentiment du propriétaire commun, c'est-à-clire cle

tous les citoyens. Si l'assemblée populaire l'agréait

le cessionnaire acquérait un droit égal à celui du

cédant ; mais le seul, le-véritable auteur de son

droit, c'était la tribu.

Ce mode de procéder n'assurait clone pas seule-

ment la publicité des mutations immobilières : il

en assurait également la preuve absolue. Il n'était

pas besoin, comme chez les Romains, cle remonter

d'auteur en auteur, pendant un certain laps de

temps, pour établir la validité d'un droit réel ; il

suffisait de constater que ce droit avait été créé ou
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transmis au vu et au su de la tribu tout entière.

A chaque mutation, la propriété foncière remontait

ainsi à. sa source pour y puiser une nouvelle lé-

gitimité (1). .

83. La publicité, d'abord absolue, se restreignit

peu à peu. A l'époque carolingienne, l'assemblée

générale de tous les membres de la tribu fut rem-

placée par un simple collège d'hommes libres. Ce

collège se transforma bientôt en une sorte de tri-

- bunal permanent,, devant lequel les parties compa-

raissaient en personne et déclaraient, l'une, son

intention d'aliéner, l'autre son intention d'acqué-

rir; cette double déclaration, qu'on appelait Sala

ou Salung, était suivie d'une mise en possession

symbolique,. fait complexe, bien distinct de la tra-

dition romaine : c'était la Vesiitura. Mais, si la

forme de la publicité se modifia, son caractère

resta le même: l'autorité chargée de représenter

la communauté primitive confirmait l'opération

par une sorte d'homologation, et le droit réel ainsi

acquis devenait un droit incommutable, à l'abri des

attaques de tiers survenant avec des prétentions.

84. Vers le XIIIe siècle, la cérémonie orale de

l'investiture solennelle, gerichtliche Auflassung,

qui faisait reposer la preuve de l'acte sur le souve-

nir que le tribunal devait en conserver, ne fut

. (1) M. Rondel, La mobilisation du sol en France, Paris, 1888,

p. 25.
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plus, dans certaines régions tout au moins, consi-

dérée comme suffisante pour opérer la transmis-

sion des droits réels immobiliers. Elle prit, dès

lors, le caractère d'une procédure préparatoire,

destinée simplement à manifester le consentement

des parties, et le résultat définitif de l'opération,

la translation de la propriété et des autres droits

réels sur les biens-fonds, fut subordonnée à une

inscription sur un registre public, Eintragung,

formalité qui assurait à la mutation, non seule-

ment une preuve, mais aussi une publicité plus

durables (1).

85. Sous l'influence du droit romain restauré,

tout ce système fut bien quelque peu ébranlé, mais

il ne disparut point complètement et reprit même

peu à.peu son importance primitive (2). C'est lui

(1) Nous ne pensons pas qu'il soit nécessaire de consacrer un pa-

ragraphe spécial à l'historique de la constitution de l'hypothèque
dans l'ancien droit germanique : il ne diffère pas sensiblement de
celui de la constitution du droit de propriété. Il suffit de savoir que
le moyen auquel on recourut primitivement, pour affecter un im-
meuble à la sûreté d'une créance, fut la Salzung, procédé analogue
au pignus ou plutôt à l'antichrèse. La forme de la Salsung était
celle des aliénations proprement dites. Plus tard, la Salzung se

transforma en un véritable droit d'hypothèque et le bien engagé resta
aux mains du débiteur : mais le mode de constitution du droit nou-

veau fut toujours celui du droit de propriété, et tout ce que nous

avons dit de YAuflassung, de YEintragung, s'applique à l'hypothè-
que comme aux autres droits réels immobiliers. Y. pour plus de

détails, MM. Lehr, Droit civil germanique, nos 106, 107 et 108 ;
Challamel, Élude sur les cédules hypothécaires, %3.

(2) Le premier effort de réaction contre le droit romain est mar-

qué "par un édit du 28 septembre 1693, applicable aux seules villes
16
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ou plutôt le double principe dont il procède, le

principe de la publicité et le principe de la légalité,

que nous retrouvons aujourd'hui en vigueur dans

une grande partie de l'Europe, dans les pays dits

de droit germanique (i).

86. Le principe cle la publicité consiste en ce que

l'on ne devient propriétaire, titulaire d'un droit réel

immobilier quelconque, qu'à la condition d'être

inscrit comme tel sur un registre public (2). L'Au-

flassung., c'est-à-dire .la déclaration solennelle de

dessaisine devant le juge* est bien encore indis-

pensable, mais elle n'a plus d'autre but que la ma-

nifestation de la volonté réciproque des parties

d'aliéner et d'acquérir. La transmission ne se réa-

de résidence, Berlin et Cologne. Vinrent ensuite : en Prusse, la loi

générale du 4 février 1722, la grande loi dès hypothèques du 20

décembre 1783, le code général prussien du 1er juin 1784; en Au-

triche, les lettres patentes du 24 novembre 1758 et du Ie 1"septem-
bre 1765. Les lois actuelles sont indiquées plus loin.

(1) V., sur l'ensemble des développements historiques qui précè-
dent et pour plus de détails, MM. Lehr, op. cit., n°s 60, 61 et 62:

Challainel, op. cit., %%38 et 39 ; Randa, Élude sur les livres fonciers
en Autriche, communiquée par M. ïhévenet, Bull, de la Soc. de

législ. comp., 4879, pp. 465'et s. : Worms, De lapropriélé consolidée

pp. 100 et suiv., p. 337.

(2) Toutefois, en droit prussien, ce principe est loin d'avoir l'é-
tendue d'application que nous rencontrons dans la plupart des

législations germaniques; il s'applique à la transmission de la pro-

priété, à la constitution d'hypothèque, de dette foncière, etc.,
mais non aux droits réels irrachelables, tels que, par exemple,
l'usufruit, la rente foncière. Pour ces droits, l'inscription n'est exigée
qu'à l'égard des tiers (Code hyp. prussien du 5 mai 1872, loi I,
art. 12. — Y. M. Gide, Annuaire de législ. étrangère, 1873, p. 219,
note 4).
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lise et ne se consomme que par l'inscription, par

YEintragung. Jusqu'à Taccomplissement de cette

formalité, le contrat tendant à transférer la pro-

priété ou à créer un droit réel ne procure à l'acqué-

reur aucun droit sur l'immeuble lui-même; il ne

lui confère qu'un simple droit personnel contre

l'aliénateur, à l'effet de le contraindre à faire effec-

tuer l'inscription. Celle-ci seule opère la muta-

tion (i). '_"';_

Ce. principe, à peine est-il besoin, de le dire,

s'applique à T'hypothèque comme au droit de.pro-

(1) Code hyp. prussien du 5 mai 1872, loi I, art. 1 et 2 ; C. civ.

autrichien (1811), art. 431, applicable en Hongrie depuis le l" mai

1853, complété par la loi du25juillet"1871, art. 4 et 9; Loi polonaise
du 26 avril 1818, art. 11; C civ. roy. Saxe (1863), art. 276:
C. civ. zurichois (1854), art. 532 et 534; C. civ. cant. Grisons

(1862-63), art. 186: C. civ. cant! Schaffouse (1864-65), art. 474;
C. civ. cant. Argovie (1848-52), art. 738; C. civ. bernois (1824-30.
— Mod. L. 24 décembre 1846), art. 434 et 435 ; C. civ. cant. Glaris

(Des droits réels, 1869), art. 16 ; Canton de Yaud, loi du 20 janvier.
1882, art. Ie1',etc.... Depuis 1872, diverses lois successives ont sou-
mis presque tous les Etats allemands.situés sur la rive droite du

Rhin (notam. le Nassau, le grand-duché de liesse, le Lauenbourg,
les provinces de Schlewig-Holstein et de Hanovre, les territoires de

Hohenzollern et de Francfort, le duché de Brunswick) au régime
du Codehypothécaire prussien, qu'on peut considérer comme for-
mant aujourd'hui le droit commun de l'Allemagne. Ce régime sera
sans doute prochainement introduit dans les pays rhénans encore
soumis au Codecivil français: une loi du 20 mai 1885 est destinée à

préparer et à faciliter cette introduction (Annuaire de législ. étran-

gère, 1886, pp. 129 et suiv., notice et traduction de M. Gonse).
Ajoutons toutefois que le système prussien rencontre de vives résis-

tances en Alsace-Lorraine (Bull, de la Soc. de législ. comp., 1886,

p. 561, Communie., de M. Gonse):— La loi russe du 19 mai 1881,
relative aux principes généraux, sur la constitution du -droit de

propriété et des autres droits réels, contient les bases d'une législa-
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priété(l/) ; il est même remarquable, qu'en Prusse,

d'après la législation antérieure au Gode hypothé-

caire de 1872, l'inscription n'était indispensable

que pour les constitutions d'hypothèque, comme

cela se produit encore aujourd'hui en Grèce (Loi

hypoth. du 11 (23) août 1836, art. 1 et 9). De l'appli-

cation du principe de la publicité à l'hypothèque,

il résulte que, dans les pays régis par les lois alle-

mandes, tant qu'en fait l'inscription n'a pas été

, effectuée, .la convention d'hypothèque, même cons-

tatée par un acte authentique, ne saurait donner au

créancier aucun droit sur l'immeuble: elle lui per-

met seulement, comme le ferait une simple pro-

messe d'hypothèque, d'actionner ledébiteur à l'effet

de procéder à la constitution, c'est-à-dire, prati-

quement, à l'effet cle faire opérer l'inscription. En

un mot, le droit allemand n'exige pas seulement

l'inscription pour déterminer le rang entre les

créanciers : il en fait dépendre l'existence même

de l'hypothèque.
:

tion calquée sur la législation allemande. Son art. 1er est ainsi

conçu : « La constitution de droits sur un immeuble, les restric-
tions au droit de propriété sur un immeuble, ainsi que l'établis-
sement dé garanties sur un immeuble résultent de l'inscription des-

dits droits, restrictions et garanties sur le livre foncier. » (Annaire
de législ. étrangère, 1882, pp. 685 et s., notice et traduction de

M. le comte Jean Kapnist).

(1) Code hyp. prussien, loi I, art. 18; C. civ. autrichien, art.

440 et 4-51; C. civ. roy. Saxe, art. 387 : C. civ. zurichois., art. 776;
C. civ. cant. Argovie, art. 574; C. civ. bernois, art 486, etc.;
Adde: Loi hypoth. de Bavière, du 1erjuin -1822,art. 9 et 10; C. civ.

Soleure (1846-48),art. 833.
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87. Le principe de la légalité assure aux men-

tions du registre sur lequel s'effectue l'inscription

une force probante absolue, inattaquable. Il suffit

d'être inscrit comme propriétaire, créancier hypo-

thécaire, pour être erga omnes, en vertu d'une

présomption juris et de jure, propriétaire, créan-

cier hypothécaire; et celui qui, de bonne foi' (1),

traite avec le propriétaire inscrit, n'a à redouter,

du jour où il est lui-même inscrit, aucune résolu-

tion de son droit.

Un effet aussi énergique, contre lequel ne pré-

vaut ni la preuve contraire, ni aucune prescription

acquisitive, ne peut être attaché à l'inscription que

si les déclarations des requérants sont soumises à

un contrôle préalable. Aussi le fonctionnaire chargé

d'opérerVEintragung, d'ordinaireunjuge,Grund-

buchrichter (2), a-t-il le droit et le devoir de véri-

(1) « Si l'inscription est annulée, porte l'art. 9 de la lre loi prus-
sienne de 1872, cette annulation ne nuira point aux tiers qui, sur
la foi de l'inscription, auraient acquis des droits sur l'immeuble, à
titre onéreux et de bonne foi »; et l'art. 11 ajoute: « Les restric-
tions au droit de propriété n'ont d'effet vis-à-vis des tiers, que lors-

qu'elles ont été mentionnées au livre foncier ou lorsque les tiers en
ont eu connaissance. »

(2) V. notam. Code hyp. prussien, loi II, art. 20. Cf. MM. Gide,
Annuaire de Législ. étrangère, 1873, pp. 211 et 212 ; Lehr, op. cit.,
n°s 64 et 66. — En Autriche, on s'adresse au tribunal lui-même,

Grundbuchgericht (Loi de 1871, art. 75). Il y a lieu de remarquer
cependant que, dans le droit autrichien, l'efficacité de l'inscription
n'est pas aussi absolue que dans le droit allemand : elle dépend des

conditions de fond nécessaires peur la transmission des droits réels.
D'où cette conséquence que le droit acquis sur la foi d'une inscrip-
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fier la capacité des parties et la validité des actes

dont l'inscription lui est demandée. Suivant que les

droits du requérant lui paraissent suffisants ou

insuffisants, il accorde ou refuse l'inscription. D'où

il suit que, dans ce système, l'inscription a non

seulement toute la force d'un contrat, mais aussi

l'autorité d'un jugement; elle est même supérieure

à la sentence d'un tribunal, en ce qu'elle a une

valeur qui s'impose à tous, sauf toutefois au pro-

priétaire spolié qui peut, sous la réserve des droits

acquis à titre onéreux par les tiers de bonne foi, -

faire annuler l'inscription conformément aux règles

du droit civil (God. hyp. prussien, loi I, art. 9).

Nous sommes loin, on le voit, de notre conserva-

teur des hypothèques, qui, simple agent de l'admi-

nistration de l'enregistrement, n'a pas le droit de

se faire juge de la validité des actes qu'on lui pré-

sente, et ne peut, dans aucun cas, ni en refuser ni

en retarder l'inscription ou la transcription (G. civ.,

art. 2199) ; il est vrai que les mentions de son re-

gistre, loin de conférer aucun droit, ne font pas

même preuve de ceux qu'elles révèlent.

88. Pour assurer le fonctionnement régulier des

principes de la publicité et de la légalité, on a re-..

cours à une organisation particulière clans la tenue

du registre sur lequel est faite l'inscription. Ce

tioii tombe, bien qu'inscrit lui-même, avec le droit qui lui sert de
base. V., sur ce point, M. Ortlieb, Étude sur les livres fonciers en-

Autriche. Bull, de la Soc. de législ. comp., 1876, p. 346.
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registre, Grundbuch, a une base essentiellement to-

pographique, le plan cadastral d'une circonscription

déterminée, plan où chaque pièce de terre est dési-

gnée par un numéro d'ordre qui renvoie à un feuil-

let spécial du registre (Gode hyp. prussien, loi II,

art. 1, 4; Loi autrichienne de 1871, art. 2 ; etc.).

Sur ce feuillet, tenu par des procédés fort ingé-

nieux et différant un peu -suivant les pays, la pièce

de terre correspondante a un compte ouvert, auquel

sont portés tous lesactes qui l'intéressent, toutes les

mutations qu'elle subit, tous les droits réels, actifs

ou passifs, qui peuvent en augmenter ou en dimi-

nuer la valeur (1). Le nom du propriétaire n'y

figure qu'en sous-ordre, et il suffit de consulter le

feuillet consacré à un immeuble pour connaître de

suite l'état juridique de cet immeuble, notamment

les transmissions successives dont il a été l'objet

et les charges réelles qui le grèvent.

Ajoutons que, clans la plupart des pays, .quand il

s'agit d'un domaine, c'est-à-dire d'un ensemble de

biens dépendant d'une même exploitation etappar^

(1) Un siniple droit de créance sur l'immeuble né peut pas faire

l'objet d'une inscription, YEintraguncj ne concernant que les droits

réels, mais il peut faire l'objet d'une prénotation, Vormerkung,
c'est-à-dire d'une réserve d'inscription pour l'avenir. Cette prénota-
tion, qui n'exige pas le consentement du débiteur, est indispen-
sable pour la conservation vis-à-vis des tiers de tout droit de créance
et de tout droit éventuel ou prétendu sur uii immeuble (Gode hyp.
prussien, loi I, art. 8, 9, 16, 22, 60 : loi II, art. 64, 102). V-, sur la

prénolation en droit autrichien, M. Ortlieb, op. et loc. cit., p. 356.
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tenant au moment de la confection du registre à

une même personne, on n'ouvre pas autant de

pages spéciales qu'il y a de biens isolés : ce serait

compliquer les écritures, rendre les recherches

plus difficiles et diviser ce qui, au point de vue des

transactions immobilières, constitue un tout indi-

visible, une sorte d'unité juridique, universitas

facti. Une seule page est consacrée au domaine

entier (V. notain. Gode hyp. prussien, loi II, art. 6).

Ce domaine vient-il à être fractionné en plusieurs

parties, par suite- de -la division soit de l'exploita-

tion, soit de la propriété, on clôt sa page, et l'on en

ouvre autant d'autres qu'il est nécessaire pour que

chaque nouvelle unité juridique ait sa page à part

dans le registre. Plusieurs parcelles isolées vien-

nent-elles, au contraire, à être réunies en un-seul

domaine, on concentre en un feuillet unique toutes

les inscriptions relatives à ces parcelles (Gpr.

MM. Gicle, op. et loc. cit., p. 226, note 2; Lehr,

op. cit., no 65).

Ce n'est donc pas seulement dans son effet, mais

c'est aussi dans sa forme qu'en la matière qui nous

occupe, la publicité allemande diffère de la publi-

cité française. En Allemagne, la personne s'efface .

en quelque sorte: ce n'est pas l'individu, c'est la

propriété que l'on suit, et lorsque l'on a besoin de

se renseigner exactement sur la situation juridique

d'un immeuble, on s'adresse pour ainsi dire direç-
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tement à l'immeuble lui-même. Chez nous, au con-

traire, la publicité atteint la personne : le conser-

vateur ouvre un compte, non à chaque immeuble,

mais à chaque propriétaire, de sorte, que, pour

connaître la série des actes transcrits et inscrits

qui concernent un immeuble, il; faut désigner au

conservateur le nom de ses différents propriétaires.

Un pareil système a l'inconvénient; de multiplier

outre mesure les écritures et d'embarrasser les re-

cherches ; la publicité qu'il donne, est souvent

incomplète, toujours incertaine. « Il faut que préa-

lablement, disait M. le président Bonjean dans la

séance du Sénat du 6 avril 1866 (Moniteur univer-

sel du 7 avril 1866, p. 401), je recherche la série

des propriétaires auxquels lïmineuble â successi-

vement appartenu, en remontant aussi haut que

possible, mais au moins de trente ou quarante ans :

dans le passé. Si j'en oublie un seul, je n'obtiendrai

que des renseignements.incomplets et trompeurs ;

car c'est celui-là peut-être qui aura grevé l'im-;

meuble. Si je me trompe sur les noms, les pré-

noms, les professions, les domiciles, si je prends

le'père pour le fils, l'oncle pour le neveu, ma re-

cherche est vaine., car, trompé par une indication

erronée, le conservateur ne me donnera lui-même

que des renseignements inexacts. »

.Néanmoins, comme c'est une question contro-

versée de savoir si notre mode de publicité ne con-
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vient pas mieux que le mode allemand dans les

pays où, comme chez nous, la propriété est .très-',

morcelée, les auteurs du nouveau Gode hypothé-

caire prussien, tenant compte des avantages et des

inconvénients différents que peut présenter, sui-

vant les habitudes et les tendances locales, sui-

vaut le plus ou moins grand morcellement du sol,

l'emploi de l'un ou de l'autre de ces procédés, ont

admis, à titre exceptionnel d'ailleurs, à côté du

système de l'inscription réelle, Realfolien, le sys-

tème, de -l'inscription -personnelle, Personalfolien-,

laissant le conservateur du registre foncier juge:

de celui qu'ilest préférable d'appliquer dans cha-

que circonscription (Loi II, art. 5, 6 et s, — Cf..

M. Gide, op.. et toc. cit., p. 238, note .4),
;

89. On comprendra que nous ayons quelque-peu

insisté sur le procédé général d'organisation des

livres fonciers clans, les législations- germaniques,

quand oh saura que ce procédé entraîne, comme

conséquence directe et nécessaire, 1& spécialité-as.

l'hypothèque. En effet, chaque hypothèque devant

être inscrite sur le feuillet consacré à l'immeuble

qu'elle frappe, son effet se restreint à cet immeu-

ble. Les hypothèques générales sont donc matériel-

lement impossibles avec ce système. Il est, d'ail-

leurs, de règle, en droit germanique, et les lois

ou règlements qui pourvoient à l'organisation des

registres fonciers n'omettent jamais de le dire



LÉGISLATIONCOMPARÉE ; 251

expressément, que toute inscription d'une charge

pesant sur la propriété doit spécifier exactement,

non seulement le bien affecté, mais aussi l'étendue

du droit affectant.: appliqué à l'hypothèque, cette

règle assure la spécialité quant à la créance (Cpr.-,

sur ce point, M. Lehr, op. cit., n° 111). .

90. Tel est; dans ses grandes; lignes, le système

hypothécaire des législations germaniques. C'est

là, il'faut, en convenir, un système qui, vu d'en-

semble, paraît satisfaire à merveille à la première

condition que réclame le crédit foncier : la sûreté.

Cette condition maîtresse, on peut dire que le sys-

tème allemand la réalise à tous égards, aussi bien

par la connaissance exacte qu'il procure aux tiers

de toutes les dettes et charges dont la propriété

peut être grevée, que par la sécurité qu'il donne à

ceux qui, sur la foi de l'inscription, ont acquis des

droits réels immobiliers. Il n'y a, en effet, sur cha-

que immeuble, d'autre droits que ceux révélés par-

le feuillet qui le concerne, et, en cas 'd'inscription-

prise par fraude ou par erreur, les tiers de bonne foi

sont couverts par le principe de la légalité. Sans,

cloute, comme on l'a fait remarquer avec raison (1),

il est excessif, au point de vue delà justice, depré-

(1) Y. notam. MM. Gérardin, BulL.de la Soc. de législ. corup.,
1870, p. 30 ; Ortlieb, op. et loc. cit., p. 346 ; Cauwès, op. et loc.cit.,
n° 675'.
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férer d'une façon absolue l'inscription au droit;

donner, comme en droit allemand, à celui dont le

titre est publié, le droit d'aliéner ou d'hypothéquer

..valablement, même;quand il aurait acquis a non

domino, c'est permettre qu'un légitime propriétaire

soit spolié, c'est, eh un mot, consacrer mi principe

inique. Mais, au point de vue économique, on ne

saurait certainement méconnaître les avantages

considérables qu'offre le système allemand.

Nous nous bornons à cette, simple observation,

.-'sans -entendre-d'-ailleu-r s en inférer qu'il n'y ait pas,

même au point de vue économique, pour la cohs-

: titution et la. transmission des droits réels immo-

biliers, de, système de ;publicité préférable au sys-

tème allemand, qu'à tort ou., à raison M.. Lehr

considère comme « certainement appelé à rempla-

cer dans un temps donné tous les systèmes plus

ou moins bâtards issus des lois de la Révolution »,

(pp. cit., n° 1). Aussi bien ne nous appartient-il

pas d'aborder ici cette question dont l'examen nous

éloignerait-outre mesure des limites de notre sujet,

qui ne comporte, nous croyons nécessaire de nous

le rappeler, que l'étude de la constitution dei'hy-

pothèqueconventionnelle.

91. Cependant,
— et nous rentrons ainsi dans

le.coeur de notre sujet, en répondant à la ques-

tion de savoir si la publicité doit être exigée pour
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l'existence même des droits réels immobiliers (1),
— si nous avions, en législation, à choisir entre le

principe du système allemand et le: principe du

système actuellement suivi chez nous, nous n'hé-

siterions pas à donner la préférence à ce dernier.

Il nous semble, en effet, que, même pour lesactes

intéressant la propriété immobilière, un forma-

lisme à outrance est inutile et dépasse le but à at-

teindre.

Que veut-on en définitive ? Que ceux qui ont be-

soin de connaître la situation juridique d'un im-

meuble, soit pour l'acheter, soit pour faire un pla-

cement dont il doit être la garantie, puissent sa-

voir exactement qui est propriétaire de cet im-

meuble et quelles sont les charges qui le grèvent,

(1) En droit suédois, l'inscription est obligatoire, bien qu'elle ne
soit pas exigée pour l'existence même des droits réels immobiliers
et qu'elle n'ait d'autre objet que de les révéler aux tiers. C'est là
une particularité dont, paraît-il, les jurisconsultes suédois eux-mê-
mes n'aperçoivent pas bien les motifs (Lois hyp. de 1875, notice et
traduction de M. Dareste, Annuaire de législ. étrangère, 1876, p.
804). — L'Espagne, sans admettre dans son principe le système
allemand, est arrivée indirectement à rendre, en fait, l'inscription
indispensable et à obliger en quelque sorte les parties à y recourir,
en dehors même de l'intérêt qu'elles ont à rendre leurs actes oppo-
sables aux tiers. A cet effet, la loi hypothécaire du 8 février 1861 et

celle du 21 décembre 1869, qui a remanié la-première et a été elle-
même complétée par un règlement d'exécution du 29 octobre 1870,
une instruction de 1874, une loi du 17 juillet 1877 (modif.) et un

décret royal du 17 avril 1884, contiennent un ensemble de pres-

criptions combinées de façon à empêcher que l'on ne s'affranchisse
de la formalité de l'inscription, pour peu que l'on tienne à bien

administrer ses affaires (V., pour les détails, M. Lehr, Droit civil

espagnol, n°s 490 et s.).
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afin qu'ils ne soient pas exposés à traiter avec un

non propriétaire, ou que, traitant avec le proprié-

taire, ils ne se voient pas opposer des charges oc-

cultes. Pour obtenir ce résultat, qui n'intéresse

que les tiers, il n'est pas besoin, ce nous semble,

de répudier l'idée de notre droit selon laquelle,

dans les rapports des parties entre elles, les droits

réels s'acquièrent et se transmettent par le seul

consentement : la règle que la publicité n'est exi-

gée qu'à-l'égarci des tiers -nous paraît suffisante. -

Nous admettons volontiers, d'ailleurs, qu'il se-

rait nécessaire de compléter, de réformer même

notre mode de publicité, et, à cet égard, on pourrait

sans aucun doute faire d'excellents emprunts aux

rouages du système allemand, au mécanisme de sa

publicité. C'est ainsi, par exemple, qu'il y aurait

tout avantage à soumettre à la publicité tous les.

actes qui modifient la condition delà propriété,

c'est-à-dire la plupart de ceux qui en sont aujour-

d'hui dispensés, l'idéal a atteindre étant qu'aucune

charge grevant la propriété, aucune restriction

au droit du propriétaire, tenant tant à sa personne

qu'à son titre d'acquisition, ne soient opposés aux

tiers qui n'ont pu en avoir connaissance. On pour-

rait même, malgré l'énorme quantité de registres

que nécessiterait le morcellement excessif et tou-

jours augmentant, par suite des lois successorales,

du sol français, malgré les difficultés d'exécution-
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auxquelles on se heurterait pour réviser le cadas-

tre et borner toutes les propriétés, ouvrir à chaque

immeuble un compte spécial, sur lequel seraient

consignés tous les actes juridiques l'intéressant

que l'on voudrait rendre opposables aux tiers : ce

procédé donnerait à l'acquéreur ou au créancier

hypothécaire des renseignements exacts sur les

droits réels ou autres charges pouvant grever

l'immeuble, et lui permettrait en même temps de

faire plus facilement toutes les vérifications néces-.

saires à la sauvegarde de son droit, puisqu'il .n'au-

rait, pour connaître les propriétaires successifs de

l'immeuble, qu'à suivre, la filière des transmisr

sions, telle qu'elle lui serait indiquée par le regis-

tre. N'oublions pas, au surplus, qu'il n'a pas à re-

monter bien haut dans le passé, puisque, à partir

d'une époque relativement peu éloignée, il peut

être protégé par la prescription.

Voilà, ce nous semble, des mesures qui, intro-

duites clans notre législation hypothécaire, donne-

raient au crédit foncier une base beaucoup plus so-

lide. Mais nous ne pensons pas qu'il y ait lieu de

faire de la transcription, et ce que nous disons de

la transcription, s'applique également à Finscrip-

tioiij autre chose qu'un simple mode de publicité.

On ne saurait, en effet, attribuer aux mentions du

registre la force d'une preuve, ne fût-ce que d'une

preuve susceptible d'être détruite par la preuve



,256 .PREMIÈRE.PARTIE

contraire, comme en droit autrichien, sans confé-

rer en même temps au conservateur des hypothè-

ques le pouvoir de contrôler la validité du titre

dontla transcription ou l'inscription lui serait de-

mandée. Or, sans parler des complications, des

lenteurs auxquelles donnerait lieu la nécessité de

vérifier le droit du requérant, les particuliers ne

verraient-ils pas, dans le contrôle de l'autorité pu-

blique, s'exerçant sur la création et la transmis-

-sion des -droits réels immobiliers, une atteinte, à

l'indépendance de la propriété individuelle, une

atteinte à leur liberté par conséquent? Même au re-

gard de la loi, la propriété privée ne changerait-elle

pas de nature, si toute modification de la condition

juridique d'un immeuble était rendue obligatoire-

ment publique? Est-ce qu'un principe nouveau

n'apparaîtrait pas, celui de la suzeraineté de l'État?

En Allemagne, en Autriche, suivant une concep-

tion qui remonte à l'origine même de la propriété

individuelle, on reconnaît à l'État une sorte de do-

maine éminent sur les terres, on admet qu'il est

intéressé aux transmissions et aux démembre-

ments de la. propriété foncière ; mais en France,

où l'indépendance de la propriété individuelle par

rapport à l'État est un principe absolu, admettra-t-

on jamais qu'un fonctionnaire public puisse s'im-

miscer dans des: actes absolument privés ? En vain

dira-t-on que, si: l'on fait intervenir l'autorité pu-
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blique pour constater la constitution et la cession

des droits réels Immobiliers, c'est, non plus comme

en droit féodal, dans l'intérêt dominical supérieur

en même temps que dans l'intérêt fiscal d'un su-

zerain, mais par pure sollicitude pour le droit de

propriété lui-même, afin de donner de la sécurité

aux tiers et, par conséquent, du crédit aux pro-

priétaires : l'idée de l'État suzerain, de l'État s'ar-.

rogeant un domaine éminent sur les biens des

particuliers, l'emportera sur toute autre considé-

ration. Qu'on ne s'y méprenne pas, la question

n'est pas de pure métaphysique;, surtout à une

époque comme la nôtre où l'État ne tend que trop

déjà à empiéter sur les droits de l'individu.

Astreindre les parties à faire consacrer solen-

nellement-par un tribunal ou un fonctionnaire

quelconque le droitqu'elles ont l'intention bien ar-

rêtée cle créer,- décréter que l'acheteur ou le créan-

cier hypothécaire n'acquerra la propriété ou l'hy-

pothèque que si au consentement du vendeur Ou

du constituant vient s'ajouter une sorte cle conces-

sion de l'autorité publique, ce sont là, on aurait

tort de l'oublier,
1

des exigences contraires à cette

idée essentiellement spiritualiste de notre droit

français, .dont l'éclosion fut si lente et si pénible,

de la volonté suffisant à obliger l'homme, l'obligeant

parce qu'il a promis, de la volonté formant la.pro-

priété, la démembrant et la transférant, dans sa

17
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pleine indépendance, exigences d'un autre âge,

qui se comprennent dans les législations primi-

tives, où il importe d'envelopper la naissance d'un

droit dans une cérémonie destinée à la rendre

sensible, qui peuvent, à la rigueur, être encore

acceptées de nos jours par les peuples restés fidè-

les, en dépit du progrès des idées, aux principes

de la féodalité, mais qui seraient mal accueillies en

France, où non seulement le vieil édifice féodal

est détruit depuis longtemps, mais encore où, sous
"
l'influence des" doctrines économiques favorables à

la célérité des affaires et à la simplification des

actes juridiques, le grand principe cle la liberté

des contrats prend chaque jour une extension de

plus en plus considérable. Or, sans revenir

sur ce qu'elle a d'attentatoire à l'indépendance

de la propriété individuelle, la pratique du sjs-

tème allemand, et ce n'est pas là son moindre dé-

faut, ne va pas sans entraîner des lenteurs dans la

circulation des biens et des frais élevés, lenteurs et

frais qui sont des maux peu sensibles dans un

pays de grande propriété, comme l'Allemagne, où

la constitution aristocratique tend à empêcher le

sol de changer de main, mais qui seraient intolé-

rables en France, où les mutations de la propriété

foncière sont excessivement fréquentes..

92. De la législation allemande, on peut rappro-
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cher le Real.property act de sir Robert Torrens,

plus connu sous le nom à.'Act- Torrens (1), qui a

reçu sa première application, au cours de l'année

1858, dans l'Australie méridionale, et a été ensuite

successivement adopté par le Queensland, la Nou-

velle-Galles du Sud, la colonie de Victoria, la Tas-

manie, l'Australie occidentale, la Nouvelle-Zélande,

la Colombie britannique, les îles Fidji et l'État

d'Iowa aux États-Unis.

On retrouve dans YAct Torrens les principes

fondamentaux du système germanique : publicité,

légalité, réalité dans la tenue des registres, spécia-

lité de l'hypothèque. Mais le système australien

diffère du système germanique par la mise en pra-

tique de ces principes ; il convient d'observer, en

outre, qu'iin'est pas obligatoire (art. 16), et que

chaque propriétaire demeure libre clé placer son

immeuble sous l'empire de Y Act. Torrens, au

moyen d'une demande en. immatriculation, ou,

s'il le préfère, de continuer à être régi par l'an-

cienne législation. On compte sur les avantages

qu'il trouvera clans le nouveau système pour l'y

amener.

(1) T., sur YAd. Torrens, les ouvrages auxquels nous ren-

voyons plus haut dans la première des notes relatives au n° 50. —

Âdde : M. Yves Guyot, Journal des Économistes, oct. à déc.' 1882;
di vers articles dans le journal Le Globe, du mois de juillet 1882

jusqu'à ce moment; Revue des Deux-Mondes, 15 novembre 1886,
Colonisation française en.Tunisie, M. Paul Leroy-Beaulieu.
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Sans vouloir nous arrêter aux autorités qui pré-
'
sident à l'accomplissement des formalités prévues

par YAct Torrens ni aux précautions multiples

qui doivent être prises par le Regisirar général

pour s'assurer que,le requérant est bien proprié-

taire, il nous faut signaler, comme tout à fait ty-

pique, clans l'oeuvre de sir Robert Torrens, la

création du titre signe représentatif de la propriété.

Chez nous, en cas de mutation immobilière, ce que

l'on transcrit, ce n'est pas le titre de propriété lui-

même, c'est l'acte qui. la transmet. En Australie,"

au contraire, le Registrar gênerai, qui correspond

au Grundbuclirichter allemand bien plus qu'à no-

tre conservateur des hypothèques, enregistre le",

titre lui-même. La registration of title, voilà la ca-

ractéristique dominante du - système Torrens (1).

Le titre de la propriété, avec plan à. l'appui, est

couché sur un folio spécial et numéroté du regis-

tre-matrice, sorte de Grand-Livre de la propriété

foncière; sur ce folio,. exclusivement réservé à

l'immeuble nouvellement immatriculé, se trouvent

indiqués la nature du droit du propriétaire (pleine

propriété, nue-propriété ou co-propriété), la dési-

gnation de l'immeuble complétée par le plan, et,

au verso, les hypothèques, servitudes, baux, rentes

foncières ou autres droits réels pesant sur la pro-

priété ; on y mentionne aussi les faits qui peuvent

(1) Y. notam., sur-ce point, M. Worms, op. cit., pp. 54 et s.
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modifier la capacité du propriétaire : minorité, in-

terdiction, mariage, etc.. Un certificat du titre

ou double, portant le numéro du volume et l'indi-

cation du folio, est ensuite remis au propriétaire.

A partir de ce moment, le droit du propriétaire est

inattaquable, fixé d'une manière absolue à l'égard

des tiers, le Regisirar gênerai ayant été en quel-

que sorte le légitime contradicteur de tous les in-

téressés. Si l'on a immatriculé un propriétaire au-

tre que le vrai, celui-ci aura perdu son action en

revendication, et n'aura plus qu'une simple action

en dommages et intérêts contre l'administration,

à moins de mauvaise foi bien avérée du posses-

seur. Une fois l'immeuble immatriculé, il ne peut

être vendu, hypothéqué ou affecté d'une charge

quelconque, sans que le certificat cle titre soit en-

voyé au Regisirar gênerai qui mentionne le droit

concédé au folio de l'immeuble, reproduit la même

mention sur le certificat, et retourne celui-ci soit

au cessionnaire, soit au propriétaire, suivant qu'il

s'agit d'une aliénation ou d'une constitution de

droit réel. Le droit ainsi créé ou transmis a une

existence certaine, absolue, opposable à tous, dès

qu'il est enregistré.

Nous nous bornons à ces indications générales,

attendu qu'il ne nous appartient pas d'étudier et

d'apprécier le système Torrens, qui n'a qu'un rap-

port très-éloigné avec notre sujet. Ce qui concerne
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la constitution de l'hypothèque a été exposé précé-

demment, clans une note sommaire placée sous le

n° 68. Qu'il nous suffise d'ajouter qu'avec ce sys-

tème, les tiers n'ont rien à craindre ni du passé,

ni du présent, ni de l'avenir ; il leur suffit de jeter

les yeux sur le certificat que leur présente le pro-

priétaire avec lequel ils traitent pour connaître de

la façon la plus exacte la condition juridique du

fonds. Au point cle vue de la constitution de l'hy-

pothèque, publicité, sécurité, spécialité, simplicité,

rapidité et économie, tels sont les mots qui
'
résù-"

ment tous les avantages du système Torrens.

Est-ce à dire que, même au point de vue de la

constitution de l'hypothèque, la législation austra-

lienne ait atteint la perfection? De plus compé-

tents que nous estiment que, non. On lui reproche

notamment de ne connaître que l'hypothèque acces-

soire (1), et cle n'avoir pas donné au propriétaire

le moyen de préparer d'avance le crédit de son im-

meuble, comme l'ont fait les législations brémoise

et prussienne ; on lui reproche aussi d'avoir alourdi

la transmission des titres hypothécaires par une

formalité d'inscription, ce qui détourne les parti-

culiers des prêts hypothécaires, qu'ils remplacent

par des avances sur titres de propriété foncière,

procédé qui procure au prêteur toute sécurité, le

(1) « L'obligation hypothécaire confère une sûreté pour paiement
d'un capital.» (art. 60).
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débiteur ne pouvant, sans son titre, consentir au-

cune aliénation, ni aucune hypothèque (M. Dain,

op. cit., p. 34).

: Quoi qu'il en soit (1), ce qui est certain, c'estque

le sj'stème'Torrens prend de jour en jour une

extension plus grande. Des tentatives ont été faites

pour l'introduire en Angleterre et en Irlande. Elles

n'ont pas donné de résultats appréciables, mais la

cause en est, paraît-il, dans l'opposition systéma-

tique des hommes d'affaires, menacés dans leurs

intérêts pécuniaires.

93. Bien que fort répandus l'un et l'autre, le

système allemand et le système français ne se par-

tagent pas l'Europe entière. Il y a quelques grands

pays, l'Angleterre et la Turquie notamment, qui

suivent des systèmes hypothécaires particuliers,

n'ayant avec les premiers, pas plus qu'entre eux,

(1) C'est simplement pour l'intelligence de ce qui a trait à la

constitution de l'hypothèque en droit australien que nous avons cru
devoir donner quelques indications sur le système Torrens. Aussi

bien n'entendons-nous porter aucun jugement pour ou contre ce

système, dont nous n'avons fait qu'une étude superficielle. Qu'il
nous suffise d'ajouter aux explications données au texte que, con-
trairement à ce qu'on pense généralement, la loi tunisienne du 1er

juillet 1885 et Je projet algérien de 1886ne sont pas des imitations
du système Torrens. Sans doute elles lui empruntent quelques-unes
de ses dispositions, mais elles se rattachent avant tout au système
essentiellement, français de la publicité exigée seulement à l'égard
des tiers (V. l'art. 342 de la loi tunisienne, tel qu'il a été modifié

par le décret du 16 mai 1886).,Cf. Annuaire de legisl. fr. pub. par
la Soc. dè.lêgisl. comp., 1886, pp. 147 et s. ; 1887, pp. 151, 195 et

s,, M. J. Challamel.
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d'ailleurs, aucune affinité réelle ni! aucune res-

semblance véritable.

En Angleterre, le seul pays dont nous enten-

dions nous occuper, on en est encore, en fait de

sûretés réelles, au système primitif .des morts-

gages : sanctionné par un usage ancien et respec-

table, ce système qui consiste en un transfert de

propriété convenance, sous condition de rétroces-

sion en cas cle remboursement de la dette à l'é-

chéance, a jusqu'à présent paru suffisant aux

Anglais pour assurer chez eux le crédit, réel, et

nous ne pensons pas qu'ils soient disposés à l'aban-

donner, car la dernière loi qui le consacre ne date

que de l'année 1881 (1). Il y a lieu d'observer, d'ail-

leurs, que la jurisprudence des Cours d'équité, en

faisant prévaloir les règles à'equity sur celles du

droit strict, a considérablement atténué les dan-

gers que pouvait présenter la pratique des morts-

gages. Ainsi, m law, le créancier mort-gagiste

devient propriétaire de l'immeuble mort-gagé (2),

il peut en disposer par testament, et, s'il meurt

intestat, cet immeuble passe à ses héritiers; mais,

in equity, l'immeuble mort-gagé n'est entre les

(1) Gonveyancing and law of properly Act 1881. — V. la traduc-

tion qu'en ont donnée MM. Barclay et Dainville, dans YAnnuaire

de législation étrangère. 1882, pp. 39 et s.

(2) Le mort-gage anglais peut porter soit sur un meuble soit sur

un immeuble. Au premier cas, il correspond à notre gage ; au se-

cond, à notre hypothèque.
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mains du créancier qu'une simple sûreté pour le

remboursement de son argent, et il reste tel en

passant aux légataires ou aux héritiers, qui doi-

vent le rétrocéder au débiteur dès que la dette est

payée.
-
De même, devant les Cours de Common

Lato, s'il n'est pas désintéressé au terme convenu,

le créancier devient définitivement propriétaire

delà chose mort-gagée, car la condition résolu-

toire de son droit de propriété fait alors défaut : il

peut, en conséquence, la vendre pour se récupérer

sur le prix du montant cle sa Créance ; cependant,

les Cours d'équité accordent au débiteur, nonobs-

tant toute convention contraire, un délai appelé

équité de rédemption, pendant lequel il est autorisé

à racheter le bien en remboursant au créancier ce

qui lui est dû en principal, intérêts et frais. Ce dé-

lai, qui profite également aux héritiers ou autres

ayants cause du mort-gageur, peut toujours être

réclamé tant qu'il n'y a pas vingt années que le

mort-gagiste est entré en possession de la chose

mort-gagée. Enfin, en pratique, il est très-rare

que le créancier use du droit qui lui appartient de

s'installer sur l'immeuble mort-gagé.

La législation anglaise, qui est loin d'avoir

atteint la perfection au point de vue hypothé-

caire (1), n'impose pas la spécialité. Mais, en fait,

(1) La clandestinité de l'hypothèque est un des vices les plus
grands du système hypothécaire anglais.
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par cela même qù'ilprocède d'une aliénation, le

mort-gàge est nécessairement spécial quant aux

biens : il ne peut être général que sous le rapport

de la créance (ip

(1) Vi, sur'lous'!ces points et pour plus de détails, MM. Glasson,,
Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, t. .V-i,v§-:'397j

pp. 385 et S.; Lèhr, Droit civil anglais, nos 509 à 511.•; Payen,
Etude sur la^ro^rfe'/é;M»»oôïZi'ej'ê'iéàvÀi^te^^e,.-Buir..- de la Soc.

delégisl. conip., 1878,.pp. J!63 et s, y
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DES CONDITIONSREQUISES DANS LA PERSONNEDU

CONSTITUANT

94. L'hypothèque conventionnelle est générale-

ment constituée par le débiteur lui-même,, pour

assurer l'acquittement de sa propre dette. Rien ne

s'oppose cependant à ce qu'elle soit consentie par

un tiers, pour la garantie d'une dette dont il,n'est -

pas tenu . personnellement., . « Dare . autem quis .

; Jiypothecam, potest, sive pro sua obligatione, sive

pr.G< aliéna », disait Marcien (Loi 5, p. 2, D., De

pign. et /zyj»., XX, 1). Dans notre Code civil, l'ar-

ticle 2077 le dit formellement du gage, et l'ar-

ticle 1020 prévoit incidemment qu'une chose a pu

être hypothéquée pour la dette d'autrui. C'est ce

qu'on appelle un cautionnement réel ; la personne

qui l'a fourni est dite caution réelle : caution, parce

qu'elle rend au débiteur le même service qu'une

caution ordinaire ; réelle, parce qu'elle oblige son
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bien au lieu de s'obliger personnellement (I). Ce

n'est pas à dire, d'ailleurs, qu'il ne se forme pas,

par l'effet d'un cautionnement réel, un lien per-

sonnel entre la caution réelle et le créancier : la

constitution de l'hypothèque n'est jamais, eu effets

:que l'exécution d'un engagement exprès ou tacite

pris par le constituant envers le créancier* La

caution réelle, en limitant son bon office à une

hypothèque, ne s'est pas,,il est vrai, obligée per-

. sonnellenient ;au paiement de Ta dette, mais elle.

: est au; moins tenue de respecter le contrat qui'

s'est formé entre elle et le créancier,•'. de ne rien

faire qui puisse compromettre la sûreté qu'elle a

entendu fournir. C'est- là une idée, fertile en consé-

quences intéressantes, sur laquelle.-nous, aurons

plusieurs fois l'occasion de revenir dans le cours

de ce travail. ;

"95. Qu'elle émane du débiteur lui-même, ou d'une

caution réelle, l'hypothèque conventionnelle ne

(1) Cette situation n'a rien dinsolite; elle se présente toutes les
fois que le débiteur aliène l'immeuble qu'il a hypothéqué : l'acqué-
reur est tenu hypothécairement sans, être obligé personnellement.
Seulement, au.fond, il y.a, entre le cas du tiers acquéreur et celui
de la eaution réelle, quelques distinctions à- faire, :en raison de la

nature différente du lien qui les unit au créancier. .C'est ainsi qu'à,
la différence.du tiers acquéreur, la caution réelle ne jouit pas delà

faculté de purger ; de même, on décide généralement que le tiers

acquéreur ne peut pas invoquer le bénéfice de l'art 2037 du.Code

civil, tandis qu'on admet sans difficulté Je contraire pour la caution

réelle, etc.. Cf. MM. Aubry et Rau, op. cit., t. III, § 266,' note 1 ;
1 287, texte no 6.
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peut être consentie, aux ternies de l'article 2124,

que par celui qui a la capacité d'aliéner l'im-

meuble qu'il y soumet. Cela tient à cette idée que

l'hypothèque, tendant par essence à procurer éven-

tuellement au créancier le paiement de sa créance

sur le prix de l'immeuble, contient en germe une

aliénation.

De là découlent deux principes généraux qui

sont les suivants :

1° Le constituant doit avoir dans son patrimoine

l'immeuble qu'il entend grever d'hypothèque :

être propriétaire, s'il s'agit d'hypothéquer un im-

meuble corporel, usufruitier, si l'hypothèque doit

porter sur un usufruit (1), etc.... La première

condition, en effet, pour qu'une personne puisse

aliéner un bien, c'est que ce bien fasse partie

de son patrimoine : nemo dat quod non habet.

2° La capacité à l'effet de consentir l'hypothèque

se mesure, non pas sur la capacité de s'obliger,

(1) En raison de son extrême importance, la constitution d'hypo-

thèque sur des biens corporels fera seule l'objet des explications qui
vont suivre; mais ce que nous en dirons s'applique également, par
identité de motifs, à l'hypothèque constituée sur des droits réels

immobiliers ou sur des actions immobilisées. Rappelons, à ce pro-

pos, qu'en dehors des immeubles corporels, sont seuls susceptibles

d'hypothèque, parmi les immeubles incorporels : l'usufruit (art..%

2118), l'emphytéose, si l'on admet le système de la jurisprudence

(V. notam. Civ., cass., 26 avril 1853, Sir., 53, 1, 445), et les ac-

tions de la Banque de France (Dec. du 16 janvier 1808, art. 7). Les

meubles, à l'exception des navires (Lois du 10 décembre 1874 et du

10 juillet 1885), ne peuvent pas être hypothéqués.
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mais sur la Capacité proprement dite de disposer

par voie d'aliénation de l'immeuble soumis à l'hy-

pothèque. '. ,:

Ce sont là les deux points que: nous devons étu-

dier successivement, pour déterminer d'une ma-

nière exacte les conditions requises dans la per-

sonne du constituant. Chacun d'eux sera développé

dans .un chapitre spécial. V

:^ ;-.•:'-
-

CHAPITRE PREMIER ; ;
'

. ÇONSéQtJENCES DU.PRINCIPE QUE LE CONSTITUANT

:. DOIT ETRE, PROPRIÉTAIRE.;;

ï. ^; DE L'HYPOTHÈQUEDE LA-CHOSED'AUTRUI. ,".-'.-::

; 96. La première conséquence qui se déduit logi-.

quèment de notre principe, c'est la nullité cle l'hy-

pothèque de la chose d'autruLLa loi. nelaprononce

pas d'une manière expresse, par ;la raison bien

simple que, lorsqu'il s'agit d'hypothéquer, il s'agit

d'un acte qui doit par lui-même créer un droit

réel, qui n'a de valeur qu'autant qu'il le crée;

Point n'était besoin de nous dire qu'une personne

ne peut pas conférer un droit réel sur un immeuble

qui ne lui appartient pas : cela ressort de la nature

même des choses.
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97. Est-ce à dire qu'une convention d'hypothèque

portant sur la chose d'autrui doive rester absolu-

ment dénuée de tout effet juridique? Nous ne le

croyons pas. Une pareille convention réunit, en

réalité, toutes les conditions nécessaires à la vali-

ditédes conventions en général. Elle n'a pas, il est

vrai, pour effet immédiat et direct d'engendrer un

droit réel; mais on ne saurait cependant, ainsi

que nous allons essayer de le démontrer, la consi-

dérer comme une convention inexistante, nulle de

nullité radicale _et absolue, impuissante à produire

au moins une obligation à la charge du consti-

tuant.

De deux choses l'une, en effet : ou les parties ont

su que l'immeuble appartenait à autrui, ou bien

elles l'ont ignoré. Dans le premier cas, on ne peut

pas supposer sérieusement, à moins de les consi-

dérer comme insensées, qu'elles aient voulu faire

l'impossible, c'est-à-dire conclure un contrat don-

nant immédiatement naissance au droit réel d'hy-

pothèque ; il faut admettre qu'elles ont entendu

qu'il s'agissait simplement d'une promesse d'hypo-

thèque, si l'on ne veut pas leur prêter gratuitement

l'intention de faire un acte nul, contrairement à

cette règle d'interprétation : « Lorsqu'une clause

est susceptible de deux sens, on doit plutôt l'en-

tendre clans celui avec lequel elle n'en pourrait

produire aucun » (art. 1157). La commune volonté;
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des contractants a été vraisemblablement que le

constituant s'engageât seulement à conférer hypo-

thèque sur l'immeuble, en vertu d'arrangements

pris ou à prendre avec le véritable propriétaire. Il

y a là la promesse d'un fait qui n'a rien de contraire

aux bonnes moeurs ou à l'ordre public, et dont

l'exécution ne saurait nuire au droit du proprié-

taire, puisqu'elle ne peut pas avoir lieu sans son

consentement. Si ce dernier fait défaut, l'hypothè-

que ne prendra pas naissance, c'est incontestable,

mais îe créancier pourra réclamer une indemnité

au constituant. En résumé, l'opération vaut, non

comme acte constitutif, mais comme simple pro-

messe d'hypothèque, produisant seulement une

obligation de faire, qui se résout en dommages et

intérêts en cas d'inexécution (art. 1142).

Dans la seconde hypothèse, celle où les parties

ont cru faussement que l'immeuble appartenait au

constituant, il semble plus difficile de soutenir que

la convention, impuissante à engendrer l'hypo-

thèque, doive au moins faire naître une obligation

à la charge du constituant. En pareil cas, en effet,

on ne peut plus raisonnablement admettre que la

commune intention des contractants a été que le

constituant s'obligeât simplement à conférer hypo-

thèque sur l'immeuble après arrangements pris

avec le propriétaire. Force est de reconnaître que

les parties ont entendu conclure un contrat pro-
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duisant directement le droit réel d'hypothèque : il

est, dès lors, apparemment impossible d'échapper

à une nullité absolue de ce contrat, fondée sur le

défaut d'objet.
— Cette objection n'est pas décisive.

L'opération est, nous le reconnaissons, nulle

comme acte constitutif d'hypothèque, elle ne con-

tient pas non plus, si l'on veut, au sens propre du

mot, la promesse d'hypothéquer l'immeuble, mais

elle ne devient pas pour cela un pur fait, dénué de

tout effet civil : elle reste valable, selon nous,

comme contrat innommé engendrant à la charge

du constituant une obligation dont nous allons

déterminer la nature et la portée, et qui se ramène

en dernière analyse à la nécessité de dédommager

le créancier.

», M. Golmet de Santerre, qui reconnaît également

le droit du créancier à une indemnité, le fait repo-

ser sur l'article 1382 du Gode civil, dans une faute

commise par le constituant (op. cit., t. IX, n° 92

bis V). Nous allons plus loin, et nous croyons qu'il

a sa source clans le contrat et qu'il existe aussi bien

quand le constituant a agi de bonne foi que lors-,

qu'il a agi cle mauvaise foi. Il ne faut pas perdre de

vue, en effet, que, dans notre droit, la constitution

d'hypothèque n'est jamais une opération indépen-

dante; elle se rattache toujours, par un lien né-

cessaire, à une autre opération, avec laquelle elle

forme une sorte de tout juridique. On ne saurait

18



274 DEUXIÈMEPARTIE

donc, pour en faire une appréciation exacte, la con-

sidérer, isolément, en ne tenant aucun compte de

l'opération qui lui est connexe. Or, cette opération,

d'ordinaire un prêt d'argent, implique générale-

ment l'idée d'un crédit accordé, d'un terme con-

senti ou prolongé pour le paiement d'une dette, de

sorte qu'envisagée sous cet aspect, la. constitution

d'hypothèque nous apparaît comme le corrélatif

d'un avantage concédé au débiteur par le créan-

cier. Ceci posé, il est clair que l'accord intervenu

entre le créancier et le constituant suppose, cle la

part de ce dernier, un engagement cle fournir une

sûreté bj^pothécaire valable; c'est évidemment en

considération et probablement sous la condition de

cette sûreté que le créancier a eu confiance dans le

débiteur, qu'il lui a accordé du temps pour se li-

bérer. S'il se trouve donc que l'hypothèque pro-

mise n'a pas été valablement donnée, parce que le

constituant n'était pas propriétaire de l'immeuble,

c'est seulement l'hypothèque qui n'est pas valable,

mais l'engagement cle fournir une sûreté au créan-

cier n'en subsiste pas moins plein et. entier à- la

charge du constituant, et celui-ci doit le remplir,

sinon en donnant au créancier une autre hypothè-

que valable, au moins en lui procurant l'équivalent

de la sûreté absente sous forme d'indemnité (1).

(1) A notre sens, la disposition de l'article 2131 ne se compren-
drait pas, si la loi n'admettait pas que le contrat d'hypolhôque

engendre, à la charge du constituant une sorte d'obligation de ga-
rantie.
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Spécialement, dans le cas habituel d'une consti-

tution faite par le débiteur lui-même, pour sûreté,

par exemple, d'un prêt, cette obligation d'indem-

niser le créancier se traduira le plus souvent en

la nécessité de rembourser immédiatement la

somme d'argent prêtée, parce que le terme accordé

au débiteur se trouve n'avoir plus de cause, et

que, dès lors, il serait contraire, non seulement à

l'équité, mais aussi à l'intention probable des par-

ties contractantes, que ce débiteur pût retenir les

deniers alors qu'il ne remplit pas les conditions

sous lesquelles ils lui ont été prêtés. A, ce point de

vue,'en effet, le fait parie débiteur cle ne pas don-

ner en réalité la sûreté qu'il paraissait fournir, et

sur laquelle le créancier avait droit de compter,

doit être assimilé à la diminution des sûretés réel-

lement données et entraîner par suite la déchéance

du bénéfice du terme, établie par l'article 1188.

Les raisons de décider sont absolument les mêmes

dans les deux cas, puisque la confiance du créan-

cier est également trompée et le contrat inexé-

cuté. ..

Envisagée sous un autre aspect, l'obligation que

nous venons de constater.à la charge du consti-

tuant se présente.à nous sous la forme d'une obli-

gation de ne pas troubler le créancier hypothécaire

clans . son droit, car, précisément parce qu'il doit

l'indemniser, il est tenu de s'abstenir de tout acte
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qui tendrait à l'évincer. Qui doit garantir ne peut

évincer.

98. Cette obligation de garantie, qui est au fond

de toute constitution d'hypothèque, qu'elle émane

du débiteur ou d'un tiers, nous conduit à décider

que le constituant ne peut pas se prévaloir de la

nullité de l'hypothèque qu'il a consentie sur la

chose d'autrui.

Pour soutenir le contraire, on objecte que l'hy-

_pothèquc a été constituée.contre les prescriptions

formelles de l'article 2129, qui exige, à peine de

nullité, que l'acte constitutif indique spécialement

« la nature et la situation de chacun des immeu-

bles actuellement appartenant au débiteur, sur

lesquels il consent l'hypothèque de la créance ». Il

y a là, prétend-on, un vice radical, résultant de

l'absence d'une condition de fond requise expres-

sément par la loi. « La propriété de l'immeuble

clans la personne du constituant, disent, MM. Au-

bry et Rau (ep> cit., 1.111, § 266, note 4),n'estpas

une simple condition cle capacité personnelle,

mais une condition de la possibilité légale de l'af-

fectation hypothécaire en soi. A défaut cle cette

condition, la constitution d'hypothèque manquant,

en quelque sorte, de matière ou d'assiette, se trouve

entachée d'un vice réel'et substantiel. » D'où Ton

conclut que l'acte est inexistant, et que cette in-

existence peut être invoquée par le débiteur lui-
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même, puisqu'il est cle principe que toute personne

peut repousser un acte qui n'existe pas (En ce

sens, MM. Pont, op. cit., n° 630 ; Laurent, op. cit.,

t. XXX, n° 470). D'accord avec M. Colmet de San-

terre (op. et loc. cit, n° 92 bis IV), nous pensons

qu'on fait dire à l'article 2129 bien plus qu'il ne

dit en réalité. IL ne faut pas chercher la solution

de la-question de l'hypothèque de la chose d'autrui

dans un texte où le législateur n'a entendu régler

qu'une question de formé, la spécialité de-l'hypo-

thèque.-C'est, selon nous, avec juste raison que

Merlin a écrit, à propos de l'article 2129, « que les

termes, appartenant actuellement au débiteur, ne

sont pas placés dans cet article, comme établissant

une condition expresse de la validité cle la stipula-

tion d'hypothèque; que cet article, ne présente

comme condition expresse de cette validité que la

déclaration spéciale dans un acte authentique de

la nature et de la situation des immeubles que l'on

veut hypothéquer ; qu'il suppose bien que ces im-

meubles appartiennent au débiteur, et que c'est ce

qu'il fait entendre par ces mots appartenant ac-

tuellement; mais, que supposer n'est pas disposer»

(Questions de droit, v° Hypothèque, § TV bis, VI).

En un mot, dans l'article 2129, le législateur s'est

placé dans l'hypothèse ordinaire, sans entendre en

aucune façon exclure les autres hypothèses.

Mais, dit-on, ce qui prouve bien que la loi a
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voulu défendre l'hypothèque de la chose cPautrui,

c'est qu'elle a interdit expressément, clans la dis-

position finale du même article 2129, l'hypothè-

que des biens à venir. Or, qu'est-ce qu'un bien à

venir, sinon un bien qui n'appartient pas actuelle-

ment au constituant? Cette objection n'est pas,

selon nous, plus décisive que la première, ainsi

que nous nous proposons de le démontrer sous le

numéro suivant. En attendant, nous écartons sans

hésitation tout argument tiré de ce que l'hypothè-

que aurait-' été consentie contre les prescriptions

formelles de la loi. A notre sens, nous le répétons,

si l'hypothèque de la chose d'autrui n'est pas vala-

ble, c'est simplement parce que le consentement

émané a non domino ne peut pas avoir d'action sur

cette chose : il n'y a pas ici, à proprement parler-,

nullité du contrat d'hypothèque, il y a plutôt non

efficacité, et c'est dans ce dernier sens que nous

entendons le mot nullité quand nous l'appliquons

brevitatis causa à la stipulation d'irypothèque

portant sur la chose cl'autrui^ mais, de ce que

la constitution hypothécaire est inopérante, il ne

résulte nullement qu'une convention valable ne

se soit pas formée entre les parties, convention

donnant naissance, comme nous l'avons vu, à une

obligation de garantie sut generis à la charge du

constituant, qui est, dès lors, mal fondé à se pré-

valoir contre le créancier de la non validité .de

l'hypothèque qu'il lui a lui-même consentie.
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. 99. Dans les termes où nous venons cle la poser,

la question de savoir si le constituant peut invo-

quer la nullité de l'hypothèque n'est guère que de

théorie. En effet, le créancier ne s'avisera jamais

de lui opposer la validité, d'une constitution hypo-

thécaire qui doit, quoi qu'il arrive, rester non

avenue au regard du véritable propriétaire : il lui

demandera une autre hypothèque, ou bien il. agira

en remboursement. La question ne devient quel-

que; peu pratique que dans le cas où le constituant,

après avoir hypothéqué l'immeuble d'autrui, en

acquiert plus tard la propriété, soit comme héri-

tierdu propriétaire, soit à tout autre titre. On se

demande alors si cet événement, qui concentre en

sa personne la double qualité de constituant et de

propriétaire, ne le rend pas recevable à se préva-

loir cle la nullité de la constitution qu'il a faite sans

droit, ou, ce qui revient au même,'sil'hypothèque

se trouve validée ex poslfacto, au moins à rencon-

tre clu constituant. Pour nous, qui pensons que

toute convention d'hypothèque, qu'elle émaneou

non clu véritable propriétaire, implique à la charge

du constituant une obligation de garantie, la

question ne fait aucune difficulté, a forlioride ce

que nous avons admis pour le constituant qui

n'est même pas devenu propriétaire. Seulement,

et c'est là ce qui est intéressant clans le cas pré-

sent, comme
'
le constituant est devenu proprié-
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taire, l'obligation de garantie dont il est tenu aura

pour résultat de rendre efficace, au moins entre le

créancier et lui, la constitution de l'hypothèque;

nous verrons bientôt s'il en est de même dans les

rapports du créancier avec les tiers intéressés.

Cette manière de voir, nous nous empressons de

le reconnaître, n'est pas celle cle la majorité des

auteurs et de la jurisprudence. Le grand argument

qu'on nous oppose, c'est la disposition finale de

l'article 2129. Notre législation, dit-on, n'admet

"pas l'hypothèque 'des'biens à venir ;-or, valider

l'hypothèque cle la chose d'autrui, quand le cons-

tituant en devient propriétaire, c'est tenir pour

valable une hypothèque qui a été consentie sur un

bien à venir, c'est, par conséquent, aller contre une

prohibition expresse de la loi (1). .

A cela nous réponcions qu'il faut savoir ce que

l'on veut dire quand on parle de la prohibition cle

l'hypothèque des biens à venir. Nous admettons

très-bien que le constituant n'aurait pas le droit de

conférer, sur les biens qui pourront lui apparte-

nir par la suite, une hypothèque affectant tous ces

(1) MM. Pont, op. cit., nos 627-630: Laurent, op. et loc. cit.,
n° 471 ; Aubry et Rau, op. et loc. cit., p. 261, texte et note 4;
JVfarlou,op. cit., t. III, n» 1002. — Bordeaux, 24 janvier 1833,
Dali., 32, 2, 153 : Dijon, 25 avril 1855, Dali., 55, 2, 218. — Nous
verrons plus loin cependant que la jurisprudence admet la validité

originelle et définitive de l'hypothèque de la chose d'autrui, quand
elle est consentie par un héritier apparent au profit d'un tiers de
bonne foi. (V. infrà, n° 126).
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biens.en- bloc, d'une manière générale ; nous admet-

tons également qu'il ne pourrait, pas hypothéquer

pou plusieurs immeubles indéterminés qu'ii.se

propose d'acquérir plus tard. En effet, dans-ces deux

cas, il serait impossible d'indiquer, dans l'acte

;constitutif de l'hypothèque,'lai nature .et la situation

du bien ou de chacun des biens affectés, et le prin-

cipe de la spécialité serait violé. Mais il en serait

tout autrement, selon nous, s'il s'agissait d'une

hypothèque constituée sur uiibien d'autrui indi-

viduellement déterminé (1). Ainsi nous n'hésitons;

pas à regarder comme certain que l'on peut hypo-

théquer tel immeuble dont on proj ette l'acquisition,

sous la condition que l'on en deviendra proprié-

taire, car dans cette hypothèse, il y a désignation

précise de l'immeuble sur lequel s'asseoira l'hypo-

théqué, si la condition si tes débitons factafuerït

vient à se réaliser(V. infrà, n° 104). C'est qu'en ;

effet, à notre sens,, la prohibition de l'hypothèque

des biens à venir se rattache d'une façon étroite au

principe de la spécialité : si le législateur a dé-

fendu l'hypothèque des biens à venir, permise dans

l'ancien droit, c'est parce qu'il voulait étouffer le

(1) Nous exceptons le cas où l'hypothèque serait consentie sur un
bien dépendant d'une succession non encore ouverte, car alors.il y
aurait nullité absolue de l'opération, par application de l'article
1130 du Code civil, aux termes duquel on ne peut faire aucune
stipulation sur une succession future. Gf. Dijon, .25 avril 1855, pré-
cité, [-.-'
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principe de la généralité de l'hypothèque, conven-

tionnelle et faire triompher .le principe opposé,

celui de la spécialité; Au but poursuivi doit se

limiter la'';rëf6rin^'"opéré'ë-."Notrêvidée se trouve^-

d'ailleurs,. confirmée par ce fait que la prohibition

; de;"l'hypothèque-des biens à venir est écrite dans

l'article mèmequi exige et règle la. spécialité quant

aux ;biens (art. 2129) ; le deuxième alinéa-'' de l'ar-

ticle nous apparaît ainsi comme le ; complémentf

comme la conséquence logique du premier. On

: nous objecteqûel'ârticié2I30;indique,';d''unema-'

.nière limitative,, lès Conditions sous lesquelles il

est exceptionnellement.permis
'
d'hypothéquer des

immeubles dont on n'est pas;encore propriétaire,

et l'on en conclût qu'en dehors de ces conditions,

une pareille hypothèque ne saurait être valable

(MM. Auhry et Rau, op. et loc. cit., note5 in fine).

Fort bien, mais il; suffit' délire l'article .2130 pour

voir qu'il y est question d'un cas exceptionnel où

il est permis d'hypothéquer des biens à venir en-

visagés collectivement, des biens qui ne sont pas

nommément déterminés dans l'acte constitutif.

Cette exception, loin d'ébranler notre système, lui

donne une force nouvelle, car elle montre que la

règle à laquelle elle déroge n'a trait qu'à l'hypo-

thèque in globo, en masse, des biens à venir du

constituant. Si, en effet, l'exception laisse en

.dehors d'elle le cas où il y a désignation précise-de
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l'immeuble ..-futur': dans l'acte constitutif^ c'est, à

n'en pas douter,; parce que la;regle;est;étrangère à

de cas,; ;.''
"

..-; ; y -"-.•''. .•-' - '
/;•

-
-.'_

;;. Ce-point admise il nous est maintenant facile-de

justifierinotre solution,. (Juànd; le constituant à

-voulu conférer une hypothèque sur un bien déter-

-miné qui; ne lui appartenait pas encore,; il n'a; nuL

lement violé la loi dans ses-dispositiohs fondanien-

taies ; seulement, nous le répétons, la; convention

qu'il afaite avec le créancier- n'a- pu produire d'ef-

fets parçeTqu'elle; aurait nui aux droits du:. vérità-

.Lie propriétaire .Mais si cet obstacle disparaît, si le.

constituant devientlui-mémelepropriétaire del'inb-

meuble,•'••nous nevoyons plus de"bonne raison pour

.décider que la; Gonventiôn-coiitinùera à être dénuée,

d'effets,(Cf. Mi- Golmet de;Sante,rre,„o£>. et loc, cit.,-

n0 92 Ms IV); Au contraire, autoriser le consti-,

tuant; devenu propriétaire à se';prévaloir ;de la-

nullité de l'hypothèque; sur laquelle, sur sa pro-

messe, le créancier a pu légitimement compter, ce

serait méconnaître l'obligation qui lui incombe de

respecter la convention qu'il a formée avec le

créancier, ce serait lui permettre de violerialoidu

contrat et, donner une prime à la mauvaise foi..

Cet argument, tiré de l'obligation de garantie,

qui lie le constituant, nous semble absolument dé-

cisif. Aussi ne dirons-nous pas, pour justifier notre

solution,; que celui qui a consenti l'hypothèque ne
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peut pas en invoquer la nullité parce qu'il n'est

pas permis d'alléguer sa propre turpitude pour

réclamer un droit (1); car, à s'en tenir à cette

raison, il-faudrait décider que seul le constituant

de mauvaise foi ne sera pas admis à exciper de la

nullité de la constitution hypothécaire. Or, nous

ne faisons aucune distinction entre le constituant

qui a agi de bonne foi et celui qui a agi de mau-

vaise foi, attendu que le premier est tenu de l'obli-

gation de garantie aussi bien que le second. Si nous

-avons dit-plus haut qu'il y aurait mauvaise foi de-

la part du constituant à invoquer la nullité de

l'hypothèque, c'est en nous plaçant, non pas à

l'époque de la convention, mais au moment où il

est devenu le propriétaire de l'immeuble.

Notre solution serait évidemment la même dans

l'hypothèse où celui auquel appartient l'immeuble

viendrait à succéder à titre universel au consti-

tuant. En effet, l'obligation de garantie incombant

à celui-ci est transmise, avecles autres, au succes-

seur universel et l'empêche d'opposer au créancier

la nullité de l'hypothèque conférée par son auteur.

Pas n'est besoin d'insister sur ce point.

(1) C'est la raison donnée par les autorités suivantes: Troplong,
Des priv. et hyp., t. II, nos 521 et s. ; Merlin, Questions de droit,
v Hypothèque, § IV bis. — Bordeaux, 21 décembre 1832, Sir., 33,
2, 205 : Metz, 20 avril 1836, Sir., 38, 2, 167 : Bruxelles, 10 août

1840, Pasic. belge, 41, 2,158; Nancy, 30 mai 1843, Sir., 43, 2, 547;
Neufchâteau, 19 mars 1874, Pasic. belge, 75, 3, 139,
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100. Si nous avons cru devoir nous appesantir

un peu longuement sur la question de savoir si le

constituant, devenu propriétaire de l'immeuble

qu'il avait antérieurement hypothéqué, est admis

à invoquer la nullité cle cette constitution, c'est

parce que nous combattions le système qui prévaut

en doctrine et en jurisprudence. Mais nous n'igno-

rons pas que, restreinte entre le créancier et le

constituant, cette question, bien qu'intéressante en

théorie, n'est pas de nature à se présenter fréquem-

ment dans la pratique. Qu'importe, après tout, au

créancier que le constituant lui oppose ou non la

nullité de l'hypothèque, puisqu'il a le droit d'exi-

ger, à défaut d'une constitution régulière, le rem-

boursement immédiat de sa créance ? Il faut sup-

poser, pour faire naître l'intérêt du créancier, que

le constituant excipe de la nullité de l'hypothèque

à une époque où ses biens libres ne sont plus suffi-

. sants pour assurer le paiement intégral delà créance

garantie ; mais alors la question ne s'agiterait plus

entre le constituant et le créancier, mais entre

celui-ci et ceux auxquels clés droits auraient été

conférés sur l'immeuble. Quant au constituant, il

lui est, en principe, indifférent que le créancier le

poursuive en qualité de créancier hypothécaire ou

en qualité de créancier chirographaire. Suivant

la juste remarque de MM. Aubry et Rau (op. et

loc. cit., note 10.)> la question n'aurait quelque
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importance qu'au regard des héritiers clu débiteur,

et pour l'application des articles 873 et 1221-1° du

Gode civil.

Où la question devient vraiment pratique, c'est

quand la nullité est proposée par les tiers auxquels

des droits ont été conférés sur l'immeuble hypo-

théqué, car un conflit est alors possible entre leur

intérêt et celui du créancier.

Nous laissons de côté ceux qui tiennent leurs

droits clu propriétaire originaire de l'immeuble et

qui les ont conservés en se conformant à la loi,

avant que l'immeuble fût devenu erga omnes la

propriété de celui qui l'avait hypothéqué alors qu'il

n'en était pas encore propriétaire :'. à leur égard,

en effet, comme à l'égard clu propriétaire origi-

naire lui-même, la-constitution hypothécaire reste

inexistante et non avenue.

La question ne sepose que pour ceux qui tiennent

leurs droits du constituant, pour ceux auxquels il

a vendu ou hypothéqué rimmeuble,.clepuis qu'il en

est devenu propriétaire.
— Ici encore nous ne

croyons pas devoir admettre le sj'stème qui réunit

la majorité des suffrages dans la doctrine et .clans

la jurisprudence. Pour nous, les tiers ne peuvent

pas plus que le constituant prétendre que l'hypo-

thèque ne leur est pas opposable. Nous nous ap-

puyons, pour le décider ainsi, sur la règle : Nemo

plus juris ad aliwm transferre poiest quam ipse
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hdbei. Gomme on ne transmet que les. droits qu'on

a et tels qu'on les a, les ayants cause à titre parti-

culier sont obligés cle subir les conséquences de

tous les faits juridiques émanés de leur auteur

avant qu'ils n'aient contracté avec lui, et qui vien-

nent restreindre le droit à eux transmis. Il est bien

vrai qu'au moment où elle est intervenue, la pre-

mière constitution hypothécaire, faite a non do-

mino, n'a pas pu produire d'effets, parce que la

volonté du constituant n'avait pas alors d'action

sur la chose ; mais, du jour où celui-ci est devenu

propriétaire, if a, suivant le système que nous

avons admis, rendu efficace l'hypothèque qui n'é-

tait jusque-là que virtuelle, et, par là même, il s'est

mis dans l'impossibilité de porter atteinte, par des

actes postérieurs, à un droit dont il -s'était précé-

demment dépouillé et qui s'est trouvé validé par.

l'acquisition. Il en résulte que, si le tiers est un

acheteur, l'immeuble vendu n'est entré dans son

patrimoine que grevé de l'hypothéqué ; si c'est un

créancier hypothécaire, son hypothèque n'a pas pu

primer une hypothèque qui existait déjà sur l'ini-

meuble au moment où il l'a reçue ; le tout sauf la

question d'inscription.
;

Au surplus, les tiers n'ont pas le droit de se

plaindre et de prétendre qu'ils n'ont pas été pré-

venus, car l'inscription a dû leur faire connaître

l'existence de l'hypothèque dont l'immeuble était
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grevé du chef de leur auteur. Et qu'on ne vienne

pas dire, avec M. Martou (op. et loc. cit.), que

l'inscription leur a seulement appris que l'hypo-

thèque n'avait pu valablement être constituée sur

l'immeuble qui était à autrui, qu'elle était atteinte

d'un vice congénital et que, par conséquent, ils

pouvaient, en toute sécurité, traiter avec le cons-

tituant devenu propriétaire; car, en admettant

qu'un cloute sur la validité de la première hypo-

thèque ait pu se. produire dans l'esprit _cles.tiers,

l'inscription ne leur a évidemment appris qu'une

seule chose, à savoir que la validité de l'hypothè-

que était douteuse ; or, leur intérêt était trop en-

gagé dans la solution de cette question délicate

pour qu'ils se soient permis cle la trancher d'eux-

mêmes, sans s'en expliquer au préalable avec leur

cocontractant. C'est donc en parfaite connaissance

de cause qu'ils ont traité avec lui, et ils ne sau-

raient légitimement prétendre qu'ils ont été induits

en erreur.

La raison que nous donnons de notre solution

nous permet d'écarter, comme portant à faux, la

grosse objection qu'on fait d'ordinaire à notre

système. S'il est vrai, dit-on, que l'acquéreur et le

créancier hypothécaire sont les ayants cause de

leur auteur, entant qu'ils défendent leur position

contre des prétentions qui s'attaquent au titre de

celui-ci, il n'est pas moins certain qu'ils sont des
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tiers et peuvent agir comme tels, quand ils oppo-

sent la nullité d'une hypothèque constituée par ce

même auteur, même antérieurement à la naissance

de leurs droits. C'est qu'en effet, ajoute-t-on, « les

conditions et formalités nécessaires à la validité

et à l'efficacité des hypothèques étant prescrites,

non dans le seul intérêt du débiteur lui-même,

mais encore et surtout dans l'intérêt des tiers avec

lesquels il pourra ultérieurement traiter, on ne

comprendrait pas que ceux-ci fussent nonr eceva-

bles à proposer tel ou tel moyen de nullité par cela

seul qu'il ne serait pas autorisé à le faire lui-

même » (1). Nous nous inclinerions devant la

force de cette objection, si nous pensions qu'il

s'agit ici d'un acte vicié en droit, d'un acte man-

quant d'une des conditions exigées par la loi à

peine cle nullité ; ainsi, nous admettons sans diffi-

culté que, malgré leur qualité d'ayants cause, les

tiers peuvent exciper, à propos d'une hypothèque

consentie par leur auteur antérieurement à leurs

droits, d'un moyen tiré du défaut de spécialité ou

d'authenticité, car ils s'appuient alors sur la loi,

sur les prohibitions qu'elle a faites et les nullités

qu'elle a prononcées. Mais nous avons déjà, dit et

démontré que, selon nous, du jour où la double

(1) MM.Aubry et Rau, op.-et loc. cit., note. 8. — Voir l'expres-
sion de la môme idée dans un arrêt de la Cour de Nancy, du 30

mai 1843, déjà cité.
19
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qualité cle constituant et de propriétaire se trouve

concentrée dans la personne de celui qui a conféré

une hypothèque sur la chose d'autrui, cette hypo-

thèque devient pleinement valable. Donc , quand

les tiers ont traité avec le constituant devenu pro-

priétaire , l'hypothèque grevait l'immeuble du

même poids que si elle eût été consentie par le

propriétaire lui-même.. Gomment pourraient-ils,

dès lors, opposer une nullité qui n'existe pas, qui

n'a jamais existé à leur endroit (1) ?

101. Les solutions que nous venons de dégager,

à propos de l'hypothèque constituée purement et

simplement sur la chose d'autrui, vont nous aider

à résoudre deux questions très-discutées.

. La première, de nature à se présenter assez fré-

quemment en pratique, est celle cle savoir si une

personne peut hypothéquer un immeuble qui ne

lui appartient pas en se portant fort pour le véri-

table propriétaire.

En droit, il est'certain qu'on peut très-bien s'en-

gager à obtenir la ratification du tiers dont on a

promis le fait, à rapporter sa signature, comme

on le dit en style de palais : c'est là, en effet, un

engagement qui oblige le promettant, n'a rien de

(1) V., en notre sens, ïroplong, op. et loc. cit., n°s 522 à 524 ter;
Merlin, op. et loc. cit. — Metz, 20 avril 1836, loc. cit. — Eu sens

contraire, M. Pont et les autorités citées sous le n° 99. Adde : Cour

sup. de Bruxelles, 11 juin 1817, Sir., 21. 2, 223.



LE CONSTITUANTDOIT ÊTRE PROPRIÉTAIRE -29i

contraire aux lois et aux bonnes moeurs, et rem-

plit, par conséquent, les conditions requises pour

faire l'objet d'une convention valable (art. 1120).

Il est non moins certain que, s'il ratifie l'engage-

ment pris en son nom par le porte-fort, le -tiers .-est

réputé avoir été dûment représenté par lui au jour

de cet engagement, car il est de principe que la

ratification. équivaut au mandat : « Ratihabilio

mandato comparatur » (Ulpien, loi 12, p. ,4, D.,

De sol. et lib., XLVI, 3). Gela ne fait aucun doute,

au moins dans les rapports des parties" entre elles,

c'est-à-dire dans les rapports du gérant et du maî-

tre de l'affaire gérée (1). L'effet ainsi produit est

ce qu'on appelle la rétroactivité de la ratification.

Cette rétroactivité doit être admise également, cela

va de soi, à l'égard du créancier qui a conclu le

contrat avec le porte-fort, car .ce contrat est par-

fait et irrévocable pour ceux qui y sont intervenus :-.

« le tiers contractant, dit M. Labbé, est lié sous la

condition de la ratification et ne recouvrera sa

liberté que par la défaillance de cette condition »

(De la ratification des actes d'un gérant dJaffaires,

n°50).

La question de la rétroactivité de la ratification

(1) MM-Demolombe, op. cit., t. XXIV, n° 230; Aubry et llaiL

op. cit., t. IV, § 343 ter, p. 308, texte et note 11 : Laurent, op. cil..

t..XV, n«s 54gd 550. _ v. toutefois les observations de M. Laurent,

op. cit. t. XXVIII, n°s 74 et 75; t. X.XX, no 450,
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des actes d'un porte-fort ne devient vraiment déli-

cate que lorsqu'il s'agit de l'appliquer aux tiers

qui ont acquis des droits antérieurs à la ratification

et qui les ont régulièrement conservés. Nous y

reviendrons plus loin. Pour le moment, afin d'évi-

ter cle compliquer la difficulté, demandons-nous

simplement si les règles que nous venons déposer

comme incontestables en thèse générale, doivent

être admises dans le cas spécial d'une hypothèque

constituée par un porte-fort et ratifiée parie véri-

table propriétaire. Nous n'y voyons, quant à nous,

aucun empêchement, réserve faite de la question

de forme, que nous examinerons plus loin, en étu-

diant les conditions de formé nécessaires à la vali-

dité de l'acte constitutif de l'hypothèque.
— Est-il

besoin de dire qu'ici encore on nous objecte qu'aux

termes cle l'article 2129, l'hypothèque ne peut être

constituée que par le consentement du proprié-

taire de l'immeuble hypothéqué, et que c'est au

moment même" de la convention d'hypothèque que

le constituant doit être propriétaire de cet im-

meuble ? La ratification, ajoute-t-on, ne confère

pas de droit, elle efface simplement une cause d'in-

validité clans un acte antérieur constitutif d'un

droit : or, l'hypothèque consentie par un porte-

fort, c'est-à-dire par une personne qui n'est pas

propriétaire, est inexistante; par conséquent, la

ratification ne saurait la vivifier (En ce sens ,
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MM. Aubry et Rau, op. cit., t. III, § 266, p. 262, ;

texte et note. 6).; Ce n'est que dans"d'hypothèse

d'une ratification réunissant les conditions- exigées

pour la; validité de l'acte constitutif d'hypothèque,

qu'on lui reconnaît alors la propriété d'engendrer

une hypothèque, non à titre de ratification,' bien

entendu,; mais à titre d'acte: constitutif : nou-

veau (1).
— Nous croyons avoir suffisamment ré-

pondu par avance à cette objection pour n'avoir;'

; pas à la réfuter ici une fois déplus. A notre sens, la.:

ratification est venue donner au contrat hypothé-

caire ce qui lui manquait pour être complet, le

consentement du propriétaire de rimmeuble,, et,

comme il est de l'essence de la ratificationvide':'se,.

cdnfondre et de s'identifier avec l'acte ratifié., l'hy-.

pothèque doit être réputée avoir été constituée

valablement, dès le principe, comme si lé proprié-

taire l'eût consentie en personne ou par un maii-v

dataire spécial (2). ; : V';"---^

> 102. Maintenant, cet effet rétroactif de la ratifi-

cation se produira-t-il à l'égard des tiers qui ont

acquis des droits sur l'immeuble antérieurement

à la ratification et qui les ont conservés en se con-

: (1) M. Thézard, Nantis, privil. et hypoth.,n° 50. V. égal., dans

le même sens, M. Laurent, op. cit., t. XXX, n° 450.

(2) V. MM. Pont, op. cit., n° 626;- Larombière, Obligations, t.

VI, sur Fart. 1338, n° 60. — Eeq. rej., 2 et 3 août 1859, Sir.,. 59,
1, 801: Orléans, 13 novembre 1852, Journ. du Pal., 1853,.1, 353.
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formant. aux lois ? C'est là que commencent les

difficultés. :
T : ;:

Déprime abord, on pourrait être tenté de faire

intervenir 1:dans la ; discussion de cette: question;

;l'article 1338 du Gode Civil,;quiy après avoir déter-

miné les conditions et réglé; les effets delà « confir-

mation ou ratification d'une obligation contre;

laquelle l'a-loi admet l'action en nullité ou. en res-

cision», ajoute que ces effets se produisent «sans

préjUdice néanmoins du droit des tiers ». Ce serait

~un.e -grave erreur,-car la ratification enteiidne

dans, le sens de l'article 1338, comme synonyme de ;

confirmation, n'offre aucun point de contact avec

la; ratification :d'un, acte .accompli par. un gérant

d'affaires. Pour;ne signaler qu'une différence entre

Ces deux opérations, observons que; là première ;a,

trait à un acte annulable ou: rescindable, auquel a

concdurn.enpersonneeelui dont elle :émane,.tan-;

dis que la seconde se rapporte à un acte qu'une

autre; personne a passé, sans en avoir reçu mandat,

au nom du ratifiant^" et :qùi"est, "par" conséquent,

;Inexistant et non avenu à l'égard de. celui-ci, tant

qu'il ne lui a pas donné, son approbation. Au sur-

-plus,-les explications fournies à;ce propos dans les.

travaux préparatoires établissent surabondam-

ment (1) et la jurisprudence est d'accord avec, les

(.1)Exposé de motifs, par M. Bigot-Préameneu, Locré, Lég. civ.,

t. XII, p. 404. "-".- "
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auteurs pouv reconnaître (1); que l'article 1338 est;

inapplicable à.la ratification, des actes d'un gérant.;

•d'affairés.. V ':''.'':

IlnoUs faut donc, à défaut d'untexte, surl'éten-...

due .d'application.duquel,nous, faisons, d'ailleurs,

nos réserves les plus expresses en ce qui concerne

les effets de la. ratification entendue -au; •.'sens;; de

l'article; 1338'(V.r.infrà,n°' 169), il nous faut,

disons-nous ,. résoudre la question à l'aide des,

principes,.et dé réquité.; L'hypothèse est. la.; su-i-.

vante:: dans l'intervalle de l'acte du: porte-fort à la

ratification, le propriétaire de l'immeuble lé grève:

-,d'une hypothèque. Cette hypothèque ;sêra-t-ellê

primée par celle qui a été; consentie par :le porte-

fort; et ratifiée; ultérieurement par le propriétaire ?

/Pour que la question se pose, il faut évidem-

ment que l'hypothèque promise par,le porte-fort

ait été inscrite avant celle qui a été constituée par

le propriétaire. Mais on nous arrêté ici et on nous

oppose; que: l'inscription ne peut pas être prise,

avant la ratification, parce que l'hypothèque

n'existe pas encore : en effet, dit-on, une inscrip-

tion n'est valablement requise qu'en vertu du titre-

générateur de l'hypothèque ; or, tant que le con-,

(1) V. notata. MM. Aubry et Eau, op. cii.,l. IV, § 337, p. 261 ;
pemoloinbe, op. cit...t. XXIX, n°s 722 et 752; Labbé, op. cit., n°
48 : Laurent, op. cit., t. XXVÏII, n° 65. — Mq. rej., 3 mai 1852,
Dali., 52, 1, .143 iReq^rej., 18 juillet 1887, Gaz:. Pal,, 87, 2, 419.
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sentement du propriétaire de l'immeuble hypothé-

qué ne s'est pas manifesté suivant les formes

prescrites par la loi, on ne saurait prétendre que

l'hypothèque a pris naissance, et, partant, l'ins-

crire utilement (1). C'est toujours, on le voit, la

même objection qui revient sous des aspects diffé-

rents. Nous le répétons, l'hypothèque consentie

par le porte-fort n'est pas atteinte d'une nullité

congénitale, elle n'est qu'incomplète, et la ratifi-

cation.clu propriétaire lui donnera ce qui lui man-

que pour être viable et la validera ainsi -rétroacti-

vement. Et, nous ajoutons, avec M. Labbé (op. cit.,

n° 60), que si la ratification a la vertu de rétroa-

gir, il faut bien admettre qu'une inscription préa-

lable peut préparer les effets de cette rétroactivité.

Au point de vue de l'inscription à prendre, l'hypo-

thèque en question ne diffère pas d'une hypothè-

que constituée sous une condition suspensive : on

ne sait encore si elle existera jamais, mais il suffit

qu'il soit possible qu'elle existe rétroactivement du

jour du contrat, pour que l'inscription en soit

utilement requise.

Nous supposons donc l'inscription prise ; et cette

inscription, en même temps qu'elle énonce l'acte

constitutif d'hypothèque, rappelle la promesse du

(1) En ce sens, MM. Aubry et Rau, op. cit., t, III, § 266, p. 262,
texte et note 6, et §271, p:324. V. partirai. M. Aubry, Revue du
Notariat et de l'Enregistrement, 1879, pp. 819, 820 et s.
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porte-fort et indique le nom du
'
propriétaire, de

telle;sorte qu'elle satisfait pleinement aux près-,

criptions de l'article 2148, notamment en ce qui

concerne la nature du titre et;la désignation des

personnes. Abordons maintenant .la véritable diffi-

culté. .'•

Voici comment Pothier la;tranchait :_ « L'effet

rétroactif, disait-il, en pariant des conséquences

de la ratification, n'a lieu qu'entre, le créancier et

moi qui ai ratifié, ce qui: a. été-fait en. rnoii nom ;".;

mais il ne peut, avoir lieu au préjudice :des tiers,

qui ont;acquis un droit d'hypothèque -sur nies

biens- dansle temps intermédiaire ; car celui qui a

contracté en mon nom, n'ayant aucune qualité

pour pouvoir m'éngager et hypothéquer mes biens,

ils ne. l'étaient point avant, que j'eusse ratifié, et !

par conséquent je les ai valablement hypothéqués

à ces créanciers intermédiaires, et il n'a pas dû

dépendre de moi de les priver de ce droit d'hypo-

thèque: qui leur était acquis, en ratifiant un acte

que j'étais le maître de ne pas ratifier » (Traité

de l'hypothèque, chap. I, sect. II, § II, n° 50).

M. Pont se prononce en faveur de la même solu-

tion (op. cit., n° 626).

Nous reconnaissons qu'elle repose sur des idées

vraies en thèse générale. Si, par exemple, au lieu

d'une hypothèque, nous prenons nne vente d'im-

meuble se produisant dans les mêmes conditions,
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il est bien certain que la ratification de la vente

consentie par le porte-fort ne pourra pas préjudi-

ciel' aux droits acquis par un second acheteur du

même immeuble, ayant traité, non plus avec le

porte-fort, mais avec le propriétaire, dans l'inter-

valle cle la première vente à la ratification. C'est

qu'en effet, dans cette hypothèse, si l'on admettait

le contraire, le ratifiant priverait, comme le dit

Pothier, son acheteur d'un droit qui lui était

acquis ; or, il ne saurait dépendre du propriétaire

d'anéantir les droits qu'if a conférés, en validant

rétroactivement ceux qu'a consentis en son nom

un tiers sans mandat, car, en vendant lui-même

son immeuble, il s'est retiré la faculté de ratifier,

au préjudice de son acheteur, la vente conclue par

le porte-fort. Cette solution qui étend, par raison

d'équité et par analogie cle situation, à- la ratifica-

tion des-actes du gérant d'affaires, la disposition

de l'article 1338 réservant le droit des tiers, est

incontestable (V., sur ce point, M. Labbé, op. cit.,

nos 57 et s.).

Mais si le droit existant du chef du ratifiant, au

lieu d'être incompatible avec le droit conféré par

le porte-fort, peut au contraire se concilier avec

lui, s'il s'agit, comme c'est notre cas, cle deux

hypothèques,' droits susceptibles de coexister sur

le même bien, faut-il encore décider que la ratifi-

cation sera impuissante à valider rétroactivement
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le droit consenti par le porte-fort? Nous ne lé

croyons pas. En effet, le créancier à qui le proprié-

taire a offert une hypothèque, a dû, avant d'accep-

ter cette garantie, s'enquérir des droits réels gre-

vant déjà l'immeuble ; il est tout au moins censé

l'avoir fait, et il serait mal venu à prétendre qu'il

ignorait la préférence le menaçant, car l'inscrip-

tion, prise dans les conditions que nous savons, a

dû la lui révéler et l'avertir de la possibilité d'une

ratification. Si donc il voulait éviter ce danger, il

lui fallait exiger du propriétaire un désaveu du

porte-fort, une promesse de ne pas ratifier l'hypo-

thèque; son silence au moment de la convention a

été comme un aquiescement tacite au parti que

pourrait prendre ultérieurement le propriétaire,

qui est, dès lors, demeuré libre de choisir entre le

désaveu et la ratification. Tout autre,, remarquons-

le, serait-l'interprétation à donner du silence de

l'acheteur d'un immeuble, sur la ratification pos-

sible d'une vente antérieurement consentie par un

porte-fort et. révélée par la transcription ; dans ce

cas, en effet, en raison cle l'incompatibilité de la

première avec la seconde vente, l'acheteur a pu se

taire impunément à l'instant clu contrat, car il sa-

vait bien qu'en lui vendant son Immeuble, le pro-

priétaire.désavouait par là même et, partant, s'in-

terdisait de ratifier la vente conclue en son nom

par un tiers sans mandat. Mais la constitution
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d'une hypothèque ne saurait, dans le silence des

parties, avoir une portée aussi absolue et impli-

quer nécessairement, de la part clu propriétaire,

une renonciation à ratifier plus tard une hypo-

thèque précédemment consentie par un porte-fort,

car celle-ci n'empêchera pas la maintien de l'autre.

Elle la primera, il est vrai, mais le créancier peut-

il'se plaindre d'une préférence dont il a connu

l'éventualité et contre laquelle il n'a pas protesté ?

Son hypothèque n'a, après tout, que le rang qu'il a

"lui-même tacitement accepté ; s'il a pu espérer la

voir monter à un rang supérieur, il n'a jamais dû

y compter. La ratification est donc pour lui la

cause d'un lucrum cessans, et non Ywndamnum

emergens; il manque de gagner, mais il ne perd

rien. En ratifiant, le propriétaire n'a pas détruit ce

qu'il avait établi, et le créancier hypothécaire, qui

a traité avec lui en pleine connaissance de cause,

n'a pas le droit de prétendre, comme le dit Pothier,

que la ratification l'a privé d'un droit qui lui était

acquis.

Qu'on ne se méprenne pas, au surplus, sur le

sens des critiques que nous adressons à la théorie

de Pothier ! Nous n'entendons en aucune manière

insinuer que la solution qu'il propose ne fût pas

exacte au temps où il écrivait; au.contraire, au

point cle vue cle l'ancien droit, où les hypothèques

étaient généralement occultes, nous la croyons
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conforme .aux principes,et à l'équité, car. il n'est

plus alors vrai de dire qu'eu traitant avec le pro-

priétaire, le créancier hypothécaire a, su la préfé-

-rènce ''doii-t- il était menacé, et, si le propriétaire

ne la lui a pas révélée, on ne saurait lui reprocher

de n'avoir rien fait pour s'en préserver. Ce que;;

nous critiquonsj: c'est l'impropriété des termes dont

se, sert Pothier pour justifier son opinion, c'est

aussi et surtout l'adaptation de cette opinion a

l'état de choses actuel,: où aucun créancier n'est

censé ignorer les hypothèques qui grèvent les biens

de son débiteur au moment où il contracte avec

••lui.; ;•;.'

Notre conclusion est donc que.la ratification de

l'hypothèque consentie par un porte-fort a pour

effets de la valider rétroactivement, même; à l'en-,

contre' clés créanciers hypothécaires qui ont traité

avec;le propriétaire dans l'intervalle de l'acte du

porte-fort à la ratification (1).

103. Ce point admis, nous n'avons pas à nous

poser la question cle savoir si la ratification est

également opposable, sans qu'il soit besoin cle la

faire,inscrire ou de la faire mentionner eiimarge

de l'inscription de l'acte ratifié, aux créanciers

hypothécaires dont-"lé titre est postérieur à cette

(1) En ce sens, M. Labbé, op. cit., n» 61; Adde n° 62, où l'on

peut Toir une considération de fait qui confirme pleinement notre

opinion. :-"-'--.•- - ' " :



'302 '";• • DEUXIÈMEPARTIE , : "
:-

ratification. En. effet, pour nous, l'affirmative n'est

pas douteuse, ; a fortiori de la solution que nous

venons cle ;çlônner au cas où létitre des créanciers

est antérieur. Mais là divergence est grande sur

cette question; entre ceux qui n'admettent pas. la

rétroactivité de la ratification à l'égard des tiers,

et nous .devons en dire quelques mots.

La difficulté se -réduit à savoir si l'acte cle ratifi-.;

cation doit être /publié,;- ou s'il suffit-qùe; l'hypo-

_thèq;Ue .consentie par le .porte-fort ait été inscrite..

pans l'intéressant article qu'il à consacré; à i'exa-

men .de. cette, controverse, dans la Revue du Nota-

riat et deV Enregistrement, du mois de novembre

1879. -M. -
Aubry; conteste très-vivement cette der-,

.:nièreproposition. Son ;objection capitale, ;que nous.

avons déjà,réfutée sous le numéro précédent, con-:

sistè à dire qu'oiï 11e peut pas utilement prendre

inscription avant l'acte de ratification, car c'est à

lui seul qu'appartient le caractère de titre généra-

teur de rhypothëquev Une pareille inscription,

ajoute-t-il, n'est pas seulement vicieuse au fond,'-

elle est encore irrégulière en la forme, attendu

qu'elle, .ne satisfait pas' aux exigences de l'article

2148-3°, qui veut que l'inscription énonce -la date .

du titre. Or, en matière d'hypothèque convention-

nelle, c'est l'acte authentique, constatant le con-

sentement du propriétaire de l'immeuble, hypothé-

qué, qui forme le titre désigné.au numéro 3 de
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l'article 2148, et c'est, par conséquent, la date de

cet acte qui doit être indiquée clans l'inscription.

Donc, en admettant même que la ratification ait

rétroactivement convertie vice du fond, elle n'en

a pas moins laissé subsister l'irrégularité de la

forme, à laquelle il ne peut être remédié que par

une inscription nouvelle, qui ne valide pas l'ins-

cription primitive et n'a d'effet que pour l'avenir,

car la rétroactivité de la.ratification ne saurait

avoir pour conséquence de transporter dans l'acte

passé par le porte-fort la constatation du consen-

tement du propriétaire de l'immeuble hypothéqué.

Cet argument de forme n'est en réalité qu'un

corollaire de l'argument de fond auquel nous avons

répondu plus haut. Aussi ne reviendrons-nous pas

sur ce que nous croyons avoir victorieusement

démontré. Avant la ratification, on ne sait pas

encore, cela est l'évidence même, si et quand elle

se produira, et on serait, imaginons-nous, fort

embarrassé d'indiquer à l'avance dans une inscrip-

tion, la date d'un événement encore incertain.

Mais, de deux choses l'une, ou la ratification n'in-

terviendra pas, et dans ce cas la question que nous

examinons ne se posera jamais, ou elle intervien-

dra, et nous savons, pour l'avoir prouvé, qu'elle

se confondra et s'identifiera avec l'acte ratifié, de

sorte que la date du titre sera celle de la constitu-

tion faite parle porte-fort. Peut-on dire dès lors,
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comme le fait M. Aubiy, qu'en raisonnant ainsi

nous étendons la rétroactivité, fiction juridique de

nature intellectuelle, à une condition matérielle

de publicité? Evidemment non, puisqu'il n'y a et

il n'y aura jamais, si la ratification intervient,

c'est-à-dire si la question se pose, qu'une seule

date du titre, celle de l'acte ratifié. En vain, M. Au-

bry prétend-il après cela que, pour satisfaire aux

exigences de l'article 2148-3V ce n'est pas à l'a-

vance, comme un événement incertain, mais après,

comme un fait accompli, que la ratification doit

être publiée. A ce compte, en effet, il faudrait in-

terdire, comme violant la loi, l'inscription, avant

l'arrivée de la condition, de toute hypothèque cons-

tituée sous une condition suspensive, car c'est là

au premier, chef une hypothèque dont l'existence

est subordonnée à un événement encore incertain

lors clu contrat. Or, personne, pas même M. Aubry,

n'oserait aller jusque-là. Aussi, persistons nous à

croire qu'il suffit que.par suite d'un fait incertain

et futur, une hypothèque puisse exister rétroacti-

ventent du jour du contrat, pour que la mention

dans l'inscription de la date et de la nature cle ce

contrat satisfasse pleinement aux exigences de

l'article 2148-3°; et l'inscription prise clans ces con-

ditions est non seulement régulière en la forme,

mais encore opposable aux tiers à compter de sa

.date et sans qu'une inscription nouvelle soit aucu-

nement nécessaire.
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Si donc, pour en revenir à la- question spéciale

qui nous occupe, le. propriétaire ratifie l'hypothè-

que constituée par le porte-fort, celle-ci ne-pourra

pas être repoussée par les créanciers hypothécaires

inscrits depuits la ratification, sous le prétexte que

cette ratification n'a pas été rendue publique. C'est

en ce sens que la Cour de Cassation s'est plusieurs

fois prononcée, notamment dans un arrêt remar-

quable, rendu à la date dn 13 décembre 1875 (1),

arrêt que nous sommes "loin, d'ailleurs, d'approu-

ver en tout point, car il mérite, à notre sens, un

grave reproche, dont M. Aubry n'a pas manqué de.

faire son profit pour étay'er sa thèse. Il ressort, en

effet, des motifs admis par la Cour,.que, dans sa

pensée, la rétroactivité; n'eût pu s'opérer à ren-

contre des créanciers hypothécaires
'
dont les ins-

criptions auraient été antérieures à la ratification-

Gela étant, disons-nous avec M. Aubry, la Cour,

aurait dû, pour rester conséquente avec elle-même,

se prononcer également en faveur des créanciers

inscrits postérieurement, car nous ne voyons

aucune bonne raison cle droit ni d'équité pour

traiter d'une manière différente les "créanciers

antérieurs et les créanciers postérieurs à la ratifi-

cation, puisque, lorsqu'ils ont acquis leur hypothè-

. (1) Civ. cass., 13 décembre 1875, Dali., 76, 1, 97, avec une note
de M. Garsonnet. V. égalemeut Civ. rej., 3 août 1859^Dali,, 59,

1, 419. Cp'r.'GÏv. rej., 25 novembre 1856, Dali,, 56. 1, 385.
- - ---.-'--- 20



306 DEUXIÈMEPARTIE

que, les uns comme les autres ignoraient si le cons-

tituant avait ou non ratifié l'hypothèque consentie

en son nom par le porte-fort. Mais, dans l'espèce

qui lui était soumise, la Cour de Cassation n'a pas

pensé qu'elle pût, et en.cela nous l'approuvons,

méconnaître à ce point la règle Ratihabitio man--

dato comparatur. Nous regrettons seulement

qu'elle se soit refusée à admettre que la portée de

cette règle est absolue, quand on l'applique aux

hypothèques. C'est notre conclusion.

_ 104. La seconde "des deux questions annoncées

sous le n° 101 est celle de s.awir si une personne

peut hypothéquer un immeuble déterminé, dont

elle n'est pas propriétaire, sous la condition qu'elle

l'acquerra plus tard. Nous l'avons résolue par

avance, dans le sens de l'affirmative,..en nous

expliquant sur la façon dont nous entendons la

prohibition de l'hypothèque des biens à venir (1).

Qu'il nous suffise d'ajouter.que, tout en revendi-

quant en faveur de notre opinion l'autorité de

Troplong, nous n'acceptons pas, pour notre compte,

l'argument qu'il prétend tirer de l'article 2125, à.

savoir que cet article, en permettant d'hypothéquer

un bien sur lequel on a un droit de propriété sou-

(1) V. supra, n<>99. —M. Colmet de Santerre, op. et loc. cit.,
n° 96 bis III, 3° : Troplong, op. et loc. cit., n° 528. — Contre,
MM.Aubry et Rau, op. cit., t. III, § 266, p. 262, texte et note 5;
Martou, op. et loc. cit., n° 1004 ; Laurent, op. et loc. cit., n° 472 ;
Thézard, op. cit., n° 40.
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mis à une condition suspensive,- autoriserait par

là même à hypothéquer un bien pour le cas où l'on

en deviendrait propriétaire. Nos adversaires ont

fort bien répondu à Troplong que l'article 2125

suppose que le constituant a, dès à présent, sur

l'immeuble, un droit qui, pour être imparfait, n'en

est pas moins certain, un droit qui rétroagira au

jour du contrat, si la condition, se réalise, et fera

rétroagir au même jour l'hypothèque consentie:

tandis que, dans d'hypothèse prévue, le consti-

tuant n'a actuellement sur l'immeuble aucune

espèce de droit, même éventuel. Aussi est-ce pres-

que une naïveté de dire que, s'il devient plus tard

propriétaire, l'hypothèse consentie antérieure-

ment à l'acquisition ne rétroagira pas plus que

celle-ci et ne vaudra que pour l'avenir, car il tombe

sous le sens qu'elle, n'aura pas pu s'asseoir sur

l'immeuble avant qu'il fût entré dans le patrimoine

du constituant. Voilà toute notre pensée, et, quand

nous affirmons qu'il est permis d'hypothéquer un

immeuble spécialement désigné dont on projette

l'acquisition, et sous la. condition de cette acquisi-

tion, nous entendons dire_qu'ils'agit s'implement

là d'une convention qui ne viole la loi dans aucune

de ses dispositions fondamentales, dont l'objet est

parfaitement déterminé, et qui ne saurait nuire

aux droits clu propriétaire tant que celui-ci conser-

vera cette qualité, convention qui est, par consé-
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quent, en tout point valable et devra produire son

effet, si l'événement prévu se réalise.

IL — DE L'HYPOTHÈQUECONSENTIEPAR UN PROPRIÉTAIRE

DONTLE DROIT.EST CONDITIONNELOURESCINDABLE

• 105. Si le constituant n'a sur l'immeuble qu'un

droit suspendu par une condition, ou résoluble

dans certains cas, ou sujet à rescision, il est évi-

dent qu'il ne pourra consentir qu'une hypothèque

soumise, aux mêmes conditions ou à la même res-

cision (art. 2125). Le législateur n'avait "pas, selon

nous, à le dire formellement, car c'est là une sim-

ple application cle ces.règles de bon sens: « Nemo

plus juris ad alium- transferre potest quam ipse

habel», et «Resoluto jure dantis, resolvitur jus

accipientis ».

Il semble donc que, dans les différentes hypo-

thèses qui peuvent se présenter, l'application cle

ces principes ne doive donner lieu à aucune diffi-

culté, il n'en .est rien cependant,, et l'examen du

sort clés hypothèques clans les principaux cas où le

droit clu constituant est conditionnel ou rescindable

va nous mettre aux prises avec certaines questions

très délicates.

1° Le constituant est propriétaire sous condition suspensive

106. Là. condition suspensive, disons-nous,

agit par rapport à l'hypothèque comme par rap-
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port au droit de propriété. Il en résulte que, si

l'événement prévu seréalise, l'hypothèque produira

tout son effet du jour même du contint, car le

constituant sera censé avoir toujours été proprié-

taire (art. 1179); si, au contraire, la condition

vient à défaillir, le constituant n'aura jamais été

propriétaire, et l'hypothèque, par lui consentie^

s'évanouira.

107. Parmi ceux qui ont sur un immeuble un

droit suspendue par une condition et qui peuvent

valablement consentir une hypothèque soumise à

la même condition, il faut certainement comprendre

celui qui doit rentrer éventuellement, par l'effet

d'une condition résolutoire, dans lapropriété d'un'

immeuble aliéné, par exemple, le vendeur'non

payé, quiest admis à reprendre;l'immeuble-vendu,-

en demandant judiciairement la résolution de là

vente pour défaut de paiement du prix (art. 1654),

ou bien le donateur qui, par suite soit d'inexécù-'

tion des conditions de la donation, soit de surve-

nance d'enfant, s'il n'en avait pas au moment du

contrat, peut, par une demande en justice, dans le

premier cas (art. 956), de plein droit, dans le se-

cond (art. 960), rentrer dans la propriété de l'im-

meuble donné, ou encore le vendeur qui s'est ré-

servé la faculté de rachat dans-un délai déterminé

(art. 1659 et 1673). L'application à ces diverses,

situations des principes 4e la condition suspen-.
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sive ne nous paraît pas susceptible d'être contestée,

car il est clair qu'en ne; transmettant qu'un droit

résoluble, le vendeur ou donateur s'est réservé

sur l'immeuble un droit suspendu par une condi-

tion. :••••

Ces idées ne sont cependant.pas unanimement

admises : -sans les répudier ouvertement, la j uris-

; prudence n'hésite pas à.les méconnaître quand les

,conséquences qui en découlent lui paraissent inac-

ceptables au point de vuepratique ; et, si la grande

majorité des auteurs les considère comme juridi-

quement incontestables, il s'en: trouve néanmoins,.

et des plus éminents, qui les repoussent au nom

des princiyes. «;Quand un immeuble n'a" étéraliéné

que sous, une condition résolutoire", disent MM. Au-

bry et RaU, il. y a sans; doute pour: l'ancien pro-

priétaire possibilité ou chance'de rentrer, clans la,

propriété : et, en général, le retour, de la; chose '.en-.

tre ses mains s'opérera avec- effet rétroactif, com-

me si l'aliénation n'avait pas eu lieu., mais il n'a

pas pour cela un droit conditionnel cle propriété

dans.le sens de l'article 2125. Un pareil droit sup-

pose un titre d'acquisition dont l'efficacité est su-

bordonnée â'tin événement futur et incertain,"et ne

peut résulter, en faveur du vendeur du donateur,

de l'acte même par lequel il transmet son droit de

propriété. Le propriétaire qui-aliène sa/chose,

quoique;sous une condition résolutoire seulement,.
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ne se dépouille pas moins d'une manière complète

de sa.propriété,; et, en cas de résolution, il y aura,;

non point consolidation d'un droit acquis sous con-

: dition, mais tout simplement retour de la chose à

l'ancien propriétaire, qui, dans l'intervalle, avait

cessé de l'être. Si ce retour s'opère en général eoa

tune, et si l'immeuble rentre ;dans le domaine de

ce dernier avec anéantissement cle tous les actes

de dispositions^.émanés de l'acquéreur, il n'en est

pas moins vrai que de fait celui-ci aura été pro-

priétaire dans l'intervalle de; l'acquisition à sa ré-

solution;» (1). .-';

108. Là jurisprudence a fait maintes fois l'ap-

plication du système défendu par MM. Aubry et.

Rau à l'hypothèse particulièrement intéressante de

: la vente à réméré, en décidant que l'acquéreur a

seul lcnroit d'hypothéquer l'immeuble, parce que

seul il a le jus in re, 1& propriété. La vente faite -

avec faculté de rachat, disent en substance les ar-

rêts, dessaisit complètement le vendeur; de la pro-

priété et ne lui laisse qu'un jus ad rem (2), une

simple action, (une action personnelle, bien enten-

du, car si c'était une action réelle, il aurait une

(1) Op. et.loc. cit., note 13. —,V. égal, le texte, p. 265; Grenier,
Traité des Hypothèques, t. I, n° 153.

(2) Cette expression, non usitée par les jurisconsultes romains,.
nous vient des canonistes : elle/désigne le droit de créance par op-

position au droit réel, jus in re. V. Pothier, Tn'lrod. gén. àlâ Goût.

d'Orléans, nQs109.et s.
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partie, de la propriété, un jus in re), et cette action

est.tout ce qu'il peut céder à des tiers, comme elle

est tout ce d ont ses créanciers peuvent se prévaloir

en.son nom (1).

Cette doctrine, justement réfutée par la presque

unanimité des auteurs, est plus spécieuse que so-

lide,
1
car, dès lors que l'acquéreur n'a pas la pro-

priété pleine et entière, dès lors qu'il n'a qu'un droit

rétroactivement résoluble sous une certaine condi-

tion, il faut admettre, par une corrélation néces-

saire, "que le vendeur qui doit, soUslâ même con-

dition, rentrer dans sa chose comme s'il n'avait ja-

mais cessé d'en être propriétaire, ne s'est pas

dépouillé d'une façon complète et a retenu sur cette

chose un droit, purement éventuel, si l'on veut.,

mais qui n'en est pas moins ce qu'on appelle un

droit de propriété sous condition suspensive. Il y a

là, sur la même chose, deux droits de propriété

qui se complètent l'un l'autre, et qui permettent à.

l'acheteur,, d'une part, au vendeur, de l'autre, de

l'hypothéquer valablement pendente condilione : le

premier, sous une condition résolutoire, le second,

sous une condition suspensive. Ceci est de toute

(1) V. Besançon, 22 novembre 1823, et Req. rej., 21 décembre

1825, Dali., 26*1, 43 ; Bordeaux, 5 janvier 1833, Dali., 33, 2, 94 ;.

Montpellier, 4 mars 1841, et Req, rej., 14 avril 1847, Dali., 47, 1,'

217'; Grenoble, 17 février 1849, Dali., 51, 2, 335; Mmes, 18 déc.

1849, Dall.,S% 2, 122; Paris,.12 août 1871, Sir., 71, 2, 193, avec

Une note de-M...Labbé,aï Dali., 73, 2, 133; Req. rej., 23 août 1871,.

Dali., 73. 1, 321.
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.évidence et trouve sa consécration dans les dispo-

sitions du. Gode civil. Peut-on voir, en effet, un

jus ad rem .dans, un droit que le. vendeur, peut

exercer, aux termes de l'article 1664, contré, un

second acquéreur, un ayant cause à titre particu-

lier de l'acheteur à pacte de rachat, un tiers par

conséquent à l'égard du premier contrat quand

même la faculté de réméré n'aurait pas été déclarée

dans le second contrat ? Peut-on voir un jus adrem

dans un droit en vertu duquel, d'après •l'art.; 1673,

le vendeur reprend son héritage franc et: quitte de

toutes les charges;dont l'acquéreur l'aurait, grevé?

Évidemment non, car tout droit opposable aux

tiers est un droit réel, un jus in re. Sans doute ce.

droit est conditionnel, mais cela n'a d'autre effet

que de rendre également conditionnelle l'hypo-

thèque consentie par le vendeur pendente conditione

(art. 2125) : si la condition s'accomplit, si dans le

délai le vendeur exerce le droit de rachat, l'hypo-

thèque deviendra ferme et stable; elle s'évanouira,

au contraire, si la condition vient à défaillir (1).

109. Dans la pratique, la question que nous exa-

(1) En ce sens, MM. Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 100
bis III ; Valette, Privil. et hypoth., pp 202 et 203 ; Pont, op: cit.,
n«s 63§ et 039 •

Martou,-op. cit., t. III, n°-964 : Laurent op. et loc.
cit., n° 477; Demolombe, Cours de Code civil, t. XXV, nos 408 et
suiv. ; Troplong, op. cit., t. II, n° 469; Larombière, Obligations,
t. II, sur l'art. 1181, n° 8; Labbé, Revue critique, Nouvelle série,
t. 1, pp. 497 et suiv. — Douai, 22 juillet. 1820, Sir.. 21, 2, 247 ;
Alger, 2 novembre 1885, Sir. 86,.% 132. -
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minons se complique le plus souvent de cette cir-

constance que le rachat n'est pas exercé par le

vendeur lui-même, mais par un tiers auquel il a

cédé son droit. Notre solution conduit alors à dé-

cider qu'après l'exercice clu réméré le cession-

naire est tenu cle subir l'hypothèque que le ven-

deur a valablement constituée sur l'immeuble pen-

dant le délai et avant la cession de son droit. C'est

là, nous devons en convenir, un résultat injuste

à l'égard du cessionnaire, car c'est lui qui a dé-

boursé l'argent sans lequel l'immeuble, serait en-

core clans le patrimoine cle l'acheteur; c'est, par

conséquent, lui qui a conservé à ses dépens le gage

des créanciers de son auteur et qui va se voir ex-

proprié par eux.

En face d'une pareille iniquité, on s'explique

fort bien que quelques auteurs aient hésité à ap-

pliquer au cas présent la solution qu'ils considè-

rent comme incontestable dans l'hypothèse où le

réméré est exercé.par le vendeur lui-même ; on

comprend encore mieux que la jurisprudence ait

coupé court à la difficulté en repoussant, à l'aide

d'arguments tels quels, les idées que nous avons

acceptées, surtout si l'on sait que la validité des

hypothèques constituées par le vendeur a réméré

n'a jamais été contestée par elle que clans des es-

pèces où le rachat avait été opéré par le cession-

naire, et qu'au contraire, chaque fois que l'exer-.
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cice du réméré avait été le fait du vendeur, elle

s'est empressée de revenir à notre opinion, notam-

ment dans les arrêts précités des Cours cle Douai

et d'Alger.

Les auteurs qui, tout en admettant que le ven-

deur a un droit réel et peut hypothéquer, n'ont pas

osé accepter jusqu'au bout les conséquences de

leur opinion, dans la crainte de sacrifier l'intérêt

légitime du cessionnaire, ont fait le raisonnement

suivant : quand le droit de réméré est exercé par

un cessionnaire, la condition ne s'accomplit pas ;.

l'immeuble qui avait cessé d'appartenir au ven-

deur, par l'effet du contrat cle vente à réméré, ne

rentre pas dans son patrimoine; il passe directe-

ment dans celui du cessionnaire ; et il en résulte

que Fhypothèque conférée parle vendeur, sous la

condition que la propriété aliénée lui reviendrait

par l'exercice, clu réméré, s'évanouit, comme.si le

rachat n'était pas du tout exercé (1).

Ce raisonnement ne tient pas contre les princi-

pes. En effet, le droit qui appartient au vendeur à

réméré, c'est la faculté de faire opérer une condi-

tion qui le rendra rétroactivement propriétaire ;

cette faculté est dans son patrimoine, et de même;

(1) En ce sens, MM. Pont, op. cit., n°516; Demolombe, op. et loç.
cit. n° 411 bis : Troplong, op. cit., t. II, n° 435; Massé et Vergé,'
sur Zacharioe, t. V, § 794, p. 155, note 1, in fine.

— Cpr. Req. rej.,.
14 avril 1847; Grenoble, 17 février 1849; Nimes, 18décembre 1849;

Paris, 12 août 1871, déjà cités.-



316 v DEUXIÈMEPARTIE
'

-.'..

qu'il peut en user ou ne pas en-user, de même il

peut en céder l'exercice et l'avantage à un tiers.

Si ce tiers opère leracnat, il ne fait donc qu'exer-,

eer une faculté que lui a transmise le vendeur ;

c'est comme étant aux droits de celui-ci qu'il rem-

bourse le prix à l'acheteur et qu'il réalise ainsi la

condition prévue. Or, par suite de l'effet rétroac-

tif de la condition résolutoire accomplie, l'acheteur

est réputé n'avoir jamais été propriétaire ; de son

côté, le cessionnaire ne peut, prétendre l'avoir été

avant le jour où le droit de rachat lui a été cédé.Il

y .a donc, entre la vente et là cession du droit de

rachat, un espace de temps pendant lequel lé.ven-

deur seul & été propriétaire, pendant lequel, par

conséquent, il ;a pu vàlâbleinent hypothéquer l'im-,

meuble. Et l'on voudrait qu'il fût libre d'anéantir

par un acte entièrement volontaire desapart,par

la cession deson action; en réméré, une garantie

qu'il a dûment concédée à son créancier I Mais de

quel, droit, -demandons-nous, lé cessionnaire., ,qui

est l'ayant cause du vendeur, et non de l'acqué-

reur, se refuserait-il à subir l'hypothèque anté-

rieurement constituée sur la chose par son auteur?

S'il profite de l'a; résolution comme ayant cause du

vendeur, pourqnoi un autre ayant cause du même

auteur,, qui a acquis avant lui des droits sur Fini-

meuble, n'en profiterait-il pas également (l) ?

(1) Y., en ce sens, MM-Valette, op. cit., p. 203; La]M,op.etloc.

cit.; Thézard, op..cit., n° 135.
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Nous n'entendons pas dire, au surplus, qu'il soit

bien équitable de s'acrifier le cessionnaire au

créancier hypothécaire. Sans doute, la jurispru-

dence n'est pas favorable à ce dernier, mais ne

devait-il pas s'attendre un peu à ce qui lui arrive?

Il n'ignorait certainement pas qu'en acceptant une

hypothèque sur un immeuble vendu à réméré, il

était exposé à la voir s'évanouir, si le rachat n'é^-

tait pas pratiqué clans le délai; et il doit d'autant

moins se plaindre cle la.perte de sa garantie, qu'il

est vraisemblable qu'elle devait fatalement dispa-

raître, car si le débiteur a fait argent cle son droit

de réméré, c'est apparemment parce qu'il n'était

pas en mesure de l'exarcer lui-même. Il est bien

vrai que le rachat a été opéré, que la condition pré-

vue s'est réalisée et que l'hypothèque a désormais

une existence assurée à rencontre des tiers : c'est

là évidemment ce que veulent les principes ; mais

la justice n'exige-t-elle pas, cle son côté, que le

ctéancier n'obtienne pas cet avantage au détri-

ment de celui-là même qui le lui a procuré en dé-

boursant l'argent du rachat ! Nous l'avouons donc

sans difficulté, la logique du droit conduit à une

iniquité, et nous comprenons, au point de vue

pratique, nous approuvons presque les décisions

de la jurisprudence, mais, sur le terrain des prin-

cipes, nous persistons à considérer notre solution

comme irréprochable(l).

(1) V., dans l'article de M. Labbé, auquel nous renvoyons plus
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110. Au propriétaire sous Condition suspensive,

on peut assimiler-le copropriétaire par indivis. En

effet, tant que dure l'indivision, il n'est proprié-

taire exclusif d'aucun des biens communs ni d'au-

cune partie cle ces biens ; il n'a qu'un droit indivis

sur la totalité, lequel ne se transformera en un

droit exclusif sur une portion matériellement dé-

terminée que par l'événement du partage. Mais

alors, par suite du principe posé dans l'article 883,

unanimement regardé comme applicable au par-

tage entre tous copropriétaires par indivis (1), son

droit exclusif rétroagira au jour où a commencé

l'indivision, de sorte que l'on peut dire que-le par-

tage, auquel. l'artiéle 883 assimile la Imitation,

opère ici comme une véritable condition.

:
Propriétaire sous condition suspensive, le copro-

priétaire par indivis peut conférer hypothèque sur

un ou plusieurs des biens communs. Seulement le

sort de cette hypothèque dépendra de l'événement

du partage ou de la licitation : elle n'aura son plein

effet qu'autant que le constituant obtiendra dans

son lot par le partage l'immeuble grevé ou qu'il

haut, une combinaison ingénieuse, mais quelque peu hardie, —car
elle suppose une extension par analogie d'un privilège et d'un cas
de subrogation légale, — des principes du privilège du vendeur et
de la subrogation légale, proposée par le savant professeur pour
sauvegarder dans une équitable mesure les droits du cessionnaire.

(i) V. les art. 1476, 1872, C. civ. — MM-Aubry et.Rau, op. cit.,
t. II, § 221, p. 410, texte et note 25, et les autorités auxquelles ils
renvoient.
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en deviendra adjudicataire sur licitation; dans le

cas contraire, si cet immeuble échoit ou est ad-

jugé à un autre copropriétaire, elle sera anéantie,

la condition ne s'étant pas réaiisée. C'est l'applica-

tion élémentaire des règles que nous connaissons.

111. Dans le premier cas, c'est-à-dire si le cons-

tituant devient propriétaire cle l'immeuble, l'hy-

pothèque portera-t-elle sur l'immeuble tout entier

ou seulement sur une portion de cet immeuble,

correspondant à la part indivise qui lui appartenait

avant le partage? Les auteurs et la jusisprudence

sont aujourd'hui parfaitement d'accord pour déci-

der que la solution de cette question dépend des

termes dans lesquels la constitution.a été faite. Si

le copropriétaire a hypothéqué l'immeuble indivis

sans rien préciser, le droit, réel grèvera la totalité

de l'immeuble ; s'il a seulement engagé sa part

indivise clans l'immeuble, l'hypothèque demeurera,

en vertu du principe de la spécialité, restreinte à

cette part indivise (1),

112. Quoi qu'il en soit, d'ailleurs, force est de

reconnaître que les conséquences du principe posé

clans l'article 883 exposent le créancier qui a

accepté une hypothèque sur un immeuble indivis,

non seulement à des mécomptes, mais aussi à d'as-.

(1) V, notam. MM. Aubry et Rau, op. cit.,,i. III, § 266, p. 266,
texte et note 16 ; Laurent,, op. cit., t. X, n° 404. — Civ. cass., 6 dé-
cembre 1826, Sir., 27, 1, 171.
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sez graves inconvénient. Sa garantie peut, en effet,

être aisément détruite en son absence, par suite

d'une entente entre les copartageants. Sans cloute

il a le droit de s'opposer, en vertu de l'article 882,

à ce qu'il soit procédé au partage hors de sa pré-

sence, mais ce droit sera souvent illusoire, les co-

partageants pouvant profiter cle son éloignement

pour confectionner le partage avant qu'il ait été

. mis à même cle prendre ses précautions, ce qui

leur sera surtout facile s'il sont tous majeurs et

. .capables, car ils pourront alors, dans un espace de"

temps très-restreint, faire un partage sous seing-

privé, auquel il leur suffira cle donner immédiaté-

,-ment date certaine pour le rendre définitif. Lors

de l'enquête hypothécaire cle 1841, divers moyens

furent proposés pour prévenir ces dangers (1). Si-

gnalons particulièrement le désir, exprimé par la

Cour de Rennes, qu'un article cle loi décidât que

l'inscription del'hypothèque vaudrait opposition à

tout partage.

En Belgique, l'article 2.de la loi du 15 août1854

a sensiblement amélioré la position du créancier

hypothécaire en reportant, au cas cle licitation, son

droit dé préférence sur la part du débiteur dans le

prix.
'

i. :

113. Mais un texte était-il nécessaire pour

atteindre ce résultat? Pour soutenir la négative,,

(1) V. les observations de la Cour et de la Faculté de Rennes;
Doc. hyp., 1.1, p. 466, et t. III, pp-.292 et 293.
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on fait remarquer que le principe, d'après lequel

le partage est déclaratif de propriété, étant une

sorte de fiction imaginée ou plutôt adoptée par

le législateur pour rendre les copropriétaires-in-

dépendants les uns des autres, relativement aux

aliénations et constitutions de droits réels par

eux consenties durant l'indivision, ce principe ne

saurait être étendu au delà des limites strictement

fixées par la loi : dès que l'intérêt clés coproprié-

taires ne se trouve plus engagé dans la question,

la fiction doit disparaître pour faire place à la

vérité juridique, à l'idée romaine, toujours exacte,

que le partage est attributif de propriété. Or, ce

n'est pas entre copropriétaires ou entre un copro-

priétaire et les ayants cause de l'autre que s'agite

ici la question mais simplement entre le'créancier

hypothécaire et les créanciers chirographaires de

l'un d'eux, de sorte que les copropriétaires n'ont

aucun intérêt au débat. D'où l'on conclut que,

l'article883 n'étant pas applicable à l'espèce, il n'y a

aucune raison pour priver le créancier hypothé-

caire du droit de préférence dont il a été régulière-

ment investi, le droit de préférence n'étant pas si

intimement lié au droit de suite qu'il ne puisse ja-

mais lui survivre (1).

(1) En ce sens, MM. Aubry etRau, op. cit., t. VI, § 625, p. 563,
texte et note 24; Daniel de Folleville, Revue gen', du droit, de la-

législation et de la jurisprudence i811, p. 403. — Aix, 23 janvier
1835, Sir.,: 35, % 267. Cf. Alger, 4 âvri.ri877, et les observ. conL
de M. Labbé, Sir., 80, 2, 145. 21
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Nous ne prétendons pas que la perte du droit

de suite entraîne nécessairement et, dans tous les

cas, celle clu droit de préférence. Mais, sans vou-

loir insister sur cette question, qui ne comporte

pas une solution absolue et doit être examinée

clans les divers cas où elle se présente, nous pen-

sons qu'en règle générale, à défaut d'un texte for-

mellement ou implicitement contraires, le sort de

chacun des deux droits est intimement lié à celui

. de l'ait tre.^C'est ce qui ressort de l'esprit même de

notre loi hypothécaire qui, en associant ces deux

droits d'une façon pour ainsi constante, en les

assujettissant notamment à la même formalité

pour leur conservation, semble les avoir considé-

rés moins comme deux droits-distincts que comme

un seul et unique, susceptible d'être envisagé sous

deux aspects différents. Ceci posé, nous disons que,

dans le cas qui nous occupe, pour séparer le sort

du droit cle préférence cle celui clu droit de suite, il

faudrait un texte qui n'existe pas..Le législateur,

nous objecte-t-on, a entendu que l'article 883 serait

inapplicable toutes les fois-que. la .difficulté ne

s'élèverait pas entre communistes. Nous n'en disr

convenons pas, mais nous ne pouvons cependant

pas faire abstraction clu texte de cet article. Or,

il est aussi affirmatif que possible, et l'interprète

n'a pas le droit cle distinguer là où la loi ne distin-

gue -pas. Que demandons-nous d'ailleurs:? Un
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texte dont on puisse induire plus ou moins direc-

tement la survie en l'espèce du droit cle préférence

au droit de suite; et voilà que justement on nous

oppose un texte qui, loin d'autoriser cette induc-

tion, la repousse formellement.-Ne dit-il pas, en

effet, que ceux des copartageants, auxquels l'im-

meuble n'est pas adjugé, sont censés n'en avoir

jamais eu la propriété ? Ce qui signifie, à n'en pas

douter, qu'ils n'ont jamais eu le pouvoir de l'hy-

pothéquer, et", par suite, que l'hypothèque par eux

consentie doit tomber pour le tout, pour le droit

de préférence aussi bien que ponr le droit de suite.

Est-il admissible qu'un non-propriétaire ait pu

constituer une hypothèque donnant au créancier

un droit de préférence ? Le prétendre, c'est non

seulement faire une distinction que la loi ne fait

pas, mais encore et surtout aller contre la force

même des choses. Il ne peut, en effet, y avoir de

droit de préférence résultant d'une hypothèque,

alors- qu'il n'y a pas d'hypothèque. Ce serait, lit-on

dans maints arrêts de Cours d'appel, « un droit

hypothécaire . sans, hypothèque, c'est-à-dire un

effet sans cause» (1). C'est en ce dernier sens que la

Cour de Cassation, qui n'avait pas encore été appe-

(1) V. notam. Lyon, 14 février 1853, Dali., 54, 5, 544 et 545 ;Pa-.
ris, 11janvier 1867, Sir., 67, 2, 258 -Angers, 8 mars 1876, Alger,
8 janvier 1877 et Caen, 18 mai 1877, Dali., 78, 2,185, et'Si?*., 77,.
2, 169; 78, 2. 141 ; Àix, 3 mars 1888, Gaz. Pal., 88, 2, 412.



324 .. DEUXIÈMEPARTIE

lée à statuer sur la question, vient de se prononcer

dans un arrêt rendu à la date du 16 avril cle l'an-

née dernière (1).

En pratique, il est facile d'éviter les consé-

quences fâcheuses que peut avoir pour le créan-

cier hypothécaire l'admission de cette solution: il

suffit d'ajouter à la constitution d'hypothèque le

transport par le copropriétaire, au profit du créan-

cier, de sa part éventuelle clans le prix de la lici-

__tatioii. De cette façon, si l'immeuble vient à être

adjugé à un autre copropriétaire que le consti-

tuant, le créancier n'en aura pas moins, en vertu

du transport, un droit de préférence sur le prix.

En vain nous objecterait-on qu'un pareil, trans-

port est impossible, parce que, le cessionnaire

n'étant, aux ternies cle l'article 1690, saisi à l'égard

des tiers que parla signification du transport faite

au débiteur, ce dernier est encore inconnu au

moment de la cession. Cette circonstance n'a ici

d'autre inconvénient que d'obliger le créancier

cessionnaire à signifier le transport à tous les

copropriétaires du constituant; cela fait, au jour

de la licitation, comme il se trouve,que le créan-

cier hypothécaire a, dès avant cette opération,

« notifié son transport à celui qui est, en défini-

(l)Req. rej., 16 avril 1888, Gaz, Pal., 88* 1, 726. — V. égal.,
eh faveur de notre opinion, MM. Demolombe, op. cit., t, XVII, u"
320 ; Laurent, op. et loc. cit., n° 419»
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tive, devenu adjudicataire des immeubles, celui-ci

étant présumé, d'après l'article 883, en avoir tou-

jours été propriétaire et, par conséquent, seul dé-

biteur de la soulte transportée ou cédée, la signi-

fication doit produire effet à sa date même, puis-

qu'elle a, en réalité, été faite à celui qui, par l'évé-

nement de la licitation, est réputé avoir été pro-

priétaire et débiteur au moment où elle a eu lieu »

(Civ.; cass., 26 mai 1886, Gaz. Poil., 86, 2, 19).

114; Il est bien entendu, au reste, que la licita-

tion ne peu être assimilée au partage et réputée

simplement déclarative qu'autant qu'elle est trans-

chée au profit de l'un des colicitants. Tranchée au

profit d'un étranger, elle devient une vente véri-

table et en produit tous les effet. De la suit, par

exemple, quele privilège, garantissant le paiement

du prix est alors le privilège du vendeur-(art.

2103-1°,: 2108), et non plus celui du copartageant

art. 2103-3°, 21.09), et que d'autre part, l'adjudi-

cataire est soumis à l'action résolutoire pour dé-

faut de paiement du prix (art. 1654. Cette distinc-

tion entre le cas où c'est un étranger qui se rend

adj udicataire et celui où c'est un des coproprié-

taire, est généralement admise, au moins comme

principe, dans la doctrine aussi bien que dans la

jurisprudence (1).

(1) V. notam. MM. Déniante, Cours anal, de Code civil, i. III,
n° 255 bis IV; Deniolombe, op. et loc. cit., n° 272; Laurent, op.
et loc. cil,, n» 420. — Req. rej,, 8 mars 1875, Sir.. 75. 1, 449, avec
une note de M. Labbé.
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•
115. L'adjudication sur Imitation constituant

une vente ordinaire lorsqu'elle est faite au profit

d'un étranger, il semble qu'on'doive admettre sans

la moindre difficulté que l'hypothèque, établie du

chef d'un copartageant sur l'immeuble licite, con-

tinue à grever cet immeuble après la licitation,

jusqu'à concurrence de la part indivise du consti-

tuant, soit d'ailleurs que celui-ci ait hypothéqué

cette part indivise ou l'immeuble entier.

. Il n'en est rien cependant,; et si l'on s'accorde

communément à reconnaître que chacun des co-

partageants doit être considéré comme vendeur

pour sa part, lorsque leurs droits respectifs sur

l'immeuble licite en commun étaient déjà liquidés

et déterminés lors de l'adjudication, on ne s'en-

tend plus dans l'hypothèse, très-fréquente en pra-

tique, où le règlement des droits respectifs des

copropriétaires n'ayant pas encore été fait, la lici-

tation n'a été qu'un incident du partage, une opé-

ration tendant à faciliter la formation et. la com-

position des lots.

Une première opinion subordonne, en ce cas, le

sort de l'hypothèque aux résultats delà liquida-,

tion. Partant de cette idée que la vente, simple pré-

liminaire du partage, est faite en quelque sorte,

pour le compte et au profit de la masse, qu'elle n'a,

dèslors, d'autre effet que de substituer dans l'en-

semble des biens partageables une créance à l'im-
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meuble licite, elle se refuse à admettre qu'on puisse,

avant la fin des opérations, considérer chacun des

copropriétaires comme créancier définitif d'une

partie du prix d'adjudication : c'est seulement,

suivant cette opinion, l'événement du partage .^qui

•fera connaître, en attribuant la créance du prix

d'adjudication à l'un ou à plusieurs des coproprié-

taires, celui ou ceux d'entre eux qui devront être,

dans la mesure de la portion de cette créance à

eux échue, réputés vendeurs, et du chef desquels,

par conséquent et dans la même mesure, des hypo-

thèques auront pu prendre naissance, pendant

l'indivision sur l'immeuble licite (1).

Un second système, auquel nous croyons devoir

nous rallier, n'admet pas que les résultats d'un

. partage ultérieur puissent modifier rétroactive-

ment dans ses conséquences la vente consentie

pendant l'indivision. Qu'importe, en effet, que

cette vente n'ait été qu'une opération préparatoire

de la liquidation? II n'en est pas moins vrai qu'elle

a fait sortir l'immeuble de la masse partageable, cle

sorte qu'on ne comprend pas comment il pourrait

être mis au lot de l'un ou de plusieurs des copar-

tageants. Sans doute, le droit au prix est venu se

(l)En ce sens, MM. Déniante, op. et loc. cit., Demolombe, op. et
loc. cit.,i\° 273 ; Aubry' et Rau,'o}?. et loc, cii.,\), 564, texte et note
25. — Grenoble, 2 juin et 19 août 1863, StV., 63, 2, 249 ; Douai,
5 juin 1866, Sir., 67, 2, 257.
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substituer à l'immeuble, mais c'est un droit divisé

par sa nature, ne pouvant dès lors faire l'objet d'un

partage, qui est venu se substituer à un droit indi-

vis, dont le partage était nécessaire. En réalité,

chacun des propriétaires est vendeur d'une partie

de l'immeuble, chacun d'eux est donc créancier

d'une portion du prix, proportionnelle à sa part

dans l'immeuble. Le partage opéré postérieure-

ment ne peut pas faire que cette conséquence toute,

naturelle des principes du droit commun ne se soit

pas produite,-et s'il met, par exemple, la -totalité-

ciu prix au lot de l'un des copartageants, la force

même des choses s'oppose à ce qu'il y ait là, pour

ce qui dépasse la partpersonnelle de celui-ci, autre

chose qu'une cession de prix de ventes faite par

quelques-uns des colicitants au .profit cle l'un d'eux.

Si donc nous supposons une hypothèque inscrite

antérieurement du chef d'un autre copartageant

sur l'immeuble indivis, cette hypothèque devra

être maintenue pour la portion clu prix qui repré-

sente là part du constituant dans l'immeuble

licite (1).

Jusqu'à la fin de l'année 1887, la Cour de Cassa-

tion n'avait jamais eu, directement du moins, à

prendre parti entre les deux opinions que nous

(1) Voir, dans le:sens de notre opinion.; MM.Colmet de Sanlerre,
Revue critique, 3864, t, XXIV, pp. 490 et s. ; Laurent,, op. et loc,
cit., n° 400,

" '
",'

'
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venons d'exposer. Elle avait, à vrai dire, dans deux'

arrêts successifs (1), décidé, d'une part, que le

créancier, auquel un cohéritier a drypothéqué sa

part indivise dans un immeuble dépendant de la

succession, ne peut provoquer la vente contre le.

tiers acquéreur qu'après avoir fait procéder au

partage de la succession, et d'autre part, que les:

collocations admises au règlement définitif d'un

ordre ouvert sur le prix d'un immeuble de com-

munauté, ne peuvent avoir pour effet de porter

atteinte aux droits rétroactivement déterminés par

l'acte contenant liquidation de la communauté, au-

quel elles sont toujours et nécessairement préexis-

tantes. Ces deux décisions se rattachaient mani-

festement au principe de la première opinion, déjà

consacrée, nous l'avons vu, par plusieurs arrêts

de Cours d'appel, et il y avait lieu dé présumer que,

le cas échéant, la Cour cle Cassation n'hésiterait

pas à se prononcer dans le même sens. C'est pour-

tant le contraire qui s'est produit, et la Chambre 1

civile, dans un arrêt du 14 décembre 1887 (Gaz.,

Pal., 88,1,30), prenant nettement partie-en-faveur

delà seconde.opinion, celle que nous défendons, a-

rejeté un pourvoi formé contre un arrêt de làCour

de-Montpellier, du 5 mars 1885, lequel avait main-

tenu, dans un ordre ouvert sur les prix d'immeu-

(1) Req. rej., 16 janvier 1833,.Sir., 33, 1,87 ; Civ. cass., 18 juin
1834, Sir., 34,1, 733.

' ' ;
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bles vendus pour le compte d'une société civile de

trois-personnes, la collocation prononcée au profit

des créanciers hypothécaires de deux des associés

alors cependant que, par l'effet de la liquidation de

la société, les prix en distribution avaient été attri-

bués exclusivement au troisième. L'arrêt rendu

par la Chambre civile est remarquable, non seule-

ment en ce qu'il consacre de la façon la plus for-

melle une opinion jusqu'à présent explicitement du

implicitement repoussëe par la jurisprudence,

mais encore ence-qu'ildonne une vue d'ensemble

sur la doctrine actuelle de la Cour suprême au

point de vue du sort des hypothèques constituées

par un copropriétaire pendant l'indivision. Aussi

croyons-nous qu'il n'est pas inutile de le reproduire

ici in extenso :

La Cour,

« Sur le nmyen unique du pourvoi :

« Attendu que la disposition cle l'article 883 du

Code civil a son application toutes les fois que les

propriétaires par indivis d'immeubles font cesser

cette indivision par un partage ou une licitation,

qui attribue à l'un d'eux les objets qu'ils possé-

daient indiviseme^^ ;

«'Attendu que, dans ce cas, par une fiction, qui

a un but de simplification, la loi fait remonter la

propriété qui a été déterminée par le partage ou la

licitation au jour où l'indivision a commencé;
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qu'elle efface ainsi, quant à ses effets juridiques,

cette période de l'indivision, et que les droits consti-

tués pendant ce temps sur les choses partagées ou

licitées ne subsistent plus qu'en tant qu'ils peu-

vent frapper celui qui est devenu propriétaire de

ces choses par le partage ou la licitation ;

« Mais attendu qu'il n'en saurait être ainsi quand

les propriétaires ne partagent ni ne licitent entre

eux les objets possédés indivisément, mais les ven-

dent à; des tiers ; qu'à la propriété indivise des ob-

jets possédés par eux succède alors la propriété de

prix de vente, divisés conformément au principe

écrit clans l'article 1220-du Gode civil ; que dans ce

cas ; il n'est pas possible de réputer propriétaires,

avant la vente, les tiers qui, auparavant* n'avaient

aucune espèce de droit sur les objets par eux ac-

quis : que la période d'indivision n'est donc effacée,

par aucune fiction légale; qu'elle subsiste dans toute

sa réalité, et que les droits constitués sur les objets

possédés indivisément subsistent aussi avec les

effets juridiques que leur a donnés la convention

des parties ;

« Attendu que les prix distribués dans l'ordre

ouvert devant le Tribunal de Garcassonne sont ceux

cle parcelles clu domaine de M., vendues à des tiers

par T., L. et R., qui s'étaient associés pour l'achat

et la revente de ce domaine; que les hypothèques,

constituées par L. etR. pendant l'indivision,.étaient
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valables sur la part indivise qu'ils avaientdans les

immeubles hypothéqués ; qu'elles n'ont pu être ef-

. facées par la vente de ces immeubles à des tiers, et

l'attribution des prixde ventes que les associés ont

faite à l'un d'eux dans la liquidation de leur so-

ciété ; qu'elles doivent valoir sur la .portion du

prix qui représente la part qu'avait, dans la pro-

priété-, celui qui les a constituées ; qu'en le décidant

ainsi, l'arrêt attaqué n'a violé aucune des dispo-

sitions, de loi invoquées par le pourvoi, mais en a

îaîtlinejùste'applicatibh:
'

".'••".".". ". ; , :

Rejette. » . ;

. 116.- Il va de soi que les règles précédentes ne

s'appliquent aux associés,qu'autant que la société

n'a pas.la personnalité civile, car; c'est seulement'-,

en.cette.hypothèse qu'il est possible clé considérer

les associés comme: copropriétaires des immeubles

dépendant de la -société./Dès l'instant' ou celle-ci

''forme',une personne civile, les biens'sociaux ces-

sent d'appartenir aux- associés, même pour leur

part sociale : ils deviennent la propriété exclusive

de. la société, être moral distinct des personnes des

associés, et ne sont, par suite, valablement hypo-

théqués que parla société, c'est-à-dire par ceux

qui ont pouvoir de le faire en son nom. Quant aux

associés considérés individuellement, ils n'ont plus

qu'un droit purement mobilier, représenté par une'

action ou part d'intérêt (art. 529, C. .civ.), en sorte: -
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que l'hypothèque qu'ils .consentiraient sur un im-

meuble social devrait être traitée comme hypo-

thèque de la chose d'autrui.. •

Mais cela n'est vrai que pendant là durée de la

société. Après sa"dissolution, l'indivision s'établit

entre lès associés, et cet état d'indivision leur per-

met, tout au moins en principe, d'hypothéquer les

immeubles dépendant de ;la société dissoute. En

principe, disons-nous, car, en fait, malgré la dis-

solution de la société, et aussi longtemps qu'elle

n'a pas été liquidée, l'hypothèque consentie par

un associé sur un immeuble social ne serait

efficace que si elle ne gênait pas les opérations de

la liquidation: elle tomberait notamment au. cas

où le liquideur vienbrait à aliéner, dans l'intérêt

de la liquidation, l'immeuble hypothéqué (1). On

admet, en effet, aussi bien en doctrine qu'en ju-

risprudence, qu'après la dissolution, la société

dissoute conservé une sorte cle vie utile pour sa

liquidation, qu'elle se survit pour ainsi dire à

elle-même comme être moral, jusqu'au partage,

en tant que cela peut être nécessaire pour sauve-

garder les droits des créanciers sociaux et pour ne

pas entraver les opérations de la liquidation (2).

(1) Cf. MM.Aubry ot Rau, op. cit., t. III, § 266, p. 267. —
Req.

rej., 29 mai 1865, Dali., 65, 1, 380.

(2) V. notam., sur ce point, MM. Lyon-Caen et Renault, Pr. de

dr. comm., 1.1, no 563. — Req. rej., 16 août 1880, Dali., 82, 1, 80.
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Mais pour qu'il, en,soit, ainsi, il faut, bien enten-

du, que la. société ait constitué une personne mo-

rale 'pendant sa durée, car on ne comprendrait

pas que la.circonstance de la liquidation fît acqué-

rir à une société une personnalité qu'elle n'avait

pas avant d'être dissoute (Paris, 8 août 1870, Dalh

71,2,7).. ,:

On voit j par ce qui précède, combien il importe

de distinguer suivant que la société forme ou ne

forme pas une personne morale, pour déterminer

les;pouvoirs des associés à l'effet de consentir des

hypothèques sur les immeubles sociaux. Nous ne

pouvons cependant, malgré l'intérêt qu'elle pré-

sente en notre matière, examiner ici la question

de savoir quelles sont les sociétés qui forment des

personnes morales, car cet examen nous entraîne-

rait, bien au delà des limites de notre sujet. Bor-

nons-nous à constater que la personnalité des so-

ciétés commerciales, présupposée par plusieurs

textes de lois (Y. notam.lesart. 529, G. civ., 69-6°,

Pr,, 438-2° et 531, G. com.), est admise sans dif-

ficulté par la doctrine et la jurisprudence; on ne

fait d'exception à cet égard que pour les associa-,

tions en participation (1). Mais la question est

gravement controversée pour les sociétés civi-

(1) Cf. MM. Lyon'Caen et Renault, op. cit.) UP 527. — Req...rej.,

22 décembre 1874, Dali., 76,1, 72; . .
'
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les-(l); il y a des arrêts dans les deux sens,,.et la

doctrine n'est pas moins divisée. Sans entrer dans-

les détails de cette controverse, nous croyons de-

voir admettre qu'en l'absence d'un texte de loi

bien positif la leur reconnaissant d'une manière

générale, les sociétés civiles n'ont pas en principe

la personnalité juridique (2). Toutefois, cette..qua-

lité appartient à certaines sociétés civiles en-vertu

de dispositions expresses. Telles sont: les; sociétés

à capital variable, tantôt civiles, .tantôt'commer-

ciales selon la nature de leurs, opérations.habi-

tuelles (art. 53, Loi du 24 juillet 1867),,les,as,sp.çia-

tions syndicales (art. 3, Loi du 21.juin,.!865) etles

sociétés de mines (art. 8, Loi du 21 avril .1810);,,Il

en est de même, suivant l'opinion générale, et .cette

exception très-rationnelle est d'une importance

capitale, lorsqu'une société civile a été établie .et

fonctionne sous l'une des trois formes commer-

ciales, prévues par l'article 19 du Gode .de conir

merce : on lui applique alors les règles des .spcié-

(1) Nous n'entendons évidemment parler ici que des seules socié-
tés dont l'objet est la réalisation de bénéfices par l'emploi des capi-
taux ou de l'industrie des associés, et non des sociétés littéraires,
scientifiques, charitables, politiques, religieuses, etc., qui ne cons-
tituent pas de véritables sociétés dans le sens de l'article 1832 du
Code civil, et sont du ressort des lois administratives ou pénales.

(2) En ce sens, MM. Aubry et Rau, op. cit., t. IV, § 377, p. 546,
texte et note 16; Roistel, Pr. de dr. comm., n° 163 ; Lyon-Caen et

Renault, op. cit., n° 290 ; Pont, Soc. civ. et comm., 1.1, n°s124 et s.
— Civ. rej., 29 juin 1853,.Dali:, 54, 1, 288; Nancy, 18 mai 1872,
Dali., 73, 2, 103.
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tés de commerce tenant à leur formé, notamment,

si elle est en commandite ou. anonyme,, les dispo-

sitions de la loi clu 24 juillet 1867, mais en retour

:on lui reconnaît l'avantage de la personnalité, ce

qui est. sans inconvénient pour les tiers, l'existence

-de la société comme être moral se trouvant révélée

au public par les formalités de publicité auxquelles

,elle -s'est soumise en adoptant une forme commer-

-ciale:;(l)./' :. •".••

://117. Parmi lés sociétés civiles, il", -en est une,

:d':urie.-,.espèce particulière, qui,donne à l'un/des;

associés des pouvoirs bien autrement étendus que

-ceux d'un: simple copropriétaire : c'est la commu-

>nauté'-:entre. époux.Le mari en est, suivant l'an-

cCienhe/formule du droit: coUtumier, seigneur' et

maître;;ml moins dans; une large mesure,;.et il

peut notamment, en vertu de l'article 1421;du Gode

;-civil)i consentir seul, sur les biens qui la compo-

.-sent, des., hypothèques aussi pleinement valables

•que si elles,étaient constituées par un propriétaire,

exclusif. L'effet rétroactif du partage, applicable

au partage de la communauté comme au partage

des successions (art. 1476, G. civ.), n'empêchera

"donc pas que la femme ne soit tenue de respecter

sur les immeubles mis dans son lot, les hypothè-

(-1)V., sur ce point, MM. Aubry et Rau, op. cit.., t. 1,1 54, pp..
.188 et 189, texte et notes 20 à 22, 27et 28; Lyon-Caen et Renault,

op. cit., n° 536, — Civ. cass., 3 février 1868, Dali., 68,-1, .225;

Paris, 27 février 1878, Dali,, 78, 2, 257.



qu'es constituées par le mari pendant la durée de la

communauté. Mais, bien entendu, la fiction de

l'article 883 conservera tout son empire sur

les hypothèques que le mari aurait consenties

depuis la dissolution de la communauté : elles

seront consolidées ou anéanties, selon que les im-

meubles grevés tomberont dans le lot du mari

ou dans celui delà femme. C'est qu'en effet, à par-

tir cle la dissolution et jusqu'au partage, le mari

n'a plus, sur les biens provenant de la commu-

nauté, que les droits d'un simple copropriétaire

par indivis.

Quanta la femme, elle peut évidemment hypo-

théquer un immeuble de la communauté avec l'au-

torisation du mari, car, s'il est vrai que celui-ci a

seul, pendant la durée de l'association conjugale,

le pouvoir d'hypothéquer les biens communs, rien

ne l'empêche cependant cle s'en dessaisir plus ou

moins complètement au profit de sa femme : c'est

ce qu'il fait en l'autorisant. En définitive, l'auto-

risation du mari lève l'obstacle qui s'opposait à ce

que la femme exerçât son droit de copropriété, à ce

qu'elle usât cle la faculté qui appartient à tout

communiste cle conférer hypothèque sur un im-

meuble commun. Il faut bien entendre, au surplus,

que, malgré l'autorisation du mari, la femme n'a-

git que comme simple copropriétaire, et qu'en con-

séquence l'hypothèque par elle consentie ne sera
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maintenue, par application de l'article 883, que si

l'événement du partage met dans son lot l'immeu-

ble grevé. Une simple autorisation donnée parle

mari ne saurait, en effet, entraîner pour lui l'obli-

gation de subir l'hypothèque constituée par la

femme, car il est de principe que celui qui se borne

à autoriser ne s'oblige pas : Qui auctor est non se

obligat. Pour qu'il en soit autrement, il faudrait

que le mari eût figuré à côté cle la femme au contrat

d'hypothèque, non comme auctor, mais comme ac-

tor, ou au moins qu'il eût formulé son autorisation"

en termes tels qu'elle pût s'analyser en un mandat

donné à la femme à l'effet d'hypothéquer l'immeu-

ble commun. Mais alors c'est comme l'ayant con-

stituée lui-même ou par mandataire que le mari

serait obligé de respecter l'hypothèque .grevant

l'immeuble mis dans son lot, et il n'y aurait en-

core là que l'application pure et simple du principe

consacré par l'article 883.

Est-il -besoin d'ajouter que notre raisonnement

suppose résolue dans le sens de la négative la

question de savoir si la communauté constitue

une personne morale, distincte de la personne des

deux époux? Nous sommes en cela d'accord avec la

majorité des auteurs et la jurisprudence (1). Les

(1) Cf. MM.Aubry et Rau, op. cit., t. V, § 505, p. 277, texte et

note 2, et les sources auxquelles ils renvoient ; Laurent, op. cit.,
I. XXI, no i97. _ Civ. rej., 18 avril 1860, Dali., 60, 1, 185.
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dispositions dans lesquelles le législateur parle

de la communauté et lui fait jouer le rôle cle pro-

priétaire, créancière ou débitrice, peuvent très-

bien s'appliquer aux époux eux-mêmes en tant

que communs en biens. On ne saurait donc en in-

duire que le législateur a entendu personnifier la

communauté au point de vue juridique. D'ailleurs,

l'idée de la personnalité civile, de la communauté

est en contradiction absolue avec la situation faite

par la loi au mari, dont les biens se confondent

avec ceux de la communauté, à tel point que le

créancier de celle-ci du chef de la femme peut se

payer sur les uns aussi bien que; sur les autres

(art. 1419, G. civ.). Au surplus, et cela est pour

nous décisif, les articles 1423, pour le mari, 1492,

pour la femme, montrent jusqu'à l'évidence que le

législateur a considéré la communauté comme

constituant entre les époux un simple état de co-

propriété. C'est clone avec juste raison que nous

avons pu faire remonter, dans notre démonstra-

tion, l'effet rétroactif du partage jusqu'à une épo-

que antérieure à la dissolution de la communauté.

118. Avant d'en finir avec l'examen du sort de

l'hypothèque constituée par un copropriétaire, si-

gnalons^sans commentaire la disposition du dernier

alinéa de l'article 3 de la loi du 10 juillet 1885, sur

l'hypothèque maritime, aux termes duquel « dans

le cas où l'un des copropriétaires voudrait hypo-
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théquer sa part indivise dans le navire, il ne pourra

le faire qu'avec l'autorisation de la majorité, con-

formément à l'article 220 du Code de commerce ».

Cette disposition destinée à faire prévaloir l'inté-

rêt du navire sur celui de chacun des coproprié-

taires, a eu son contre-coup dans l'article 17 de la

même loi, qui a étendu à tous les cas cle copro-

priété la dérogation à l'article 883 du Code civil

qu'avait édictée l'article 18 cle la loi du 10 décem-

bre 1874, pour les seuls cas, très-fréquents, d'ail-

leurs, "en "pratique," ou.là copropriété du navire ne"

résultait ni d'une succession, ni de la dissolution

d'une communauté conjugale. De là suit qu'en ma-

tière d'hypothèque maritime, quelle qu'ait été la

cause cle l'indivision, l'hypothèque consentie par

un copropriétaire subsiste après le partage ou la

licitation, sans qu'il y ait lieu cle distinguer sui-

vant que le navire tombe ou ne tombe pas au lot

clu constituant.

Signalons également le deuxième alinéa du

même article 3, lequel est ainsi conçu : « Si le

navire a plusieurs propriétaires, il pourra être

hypothéqué par l'armateur titulaire pour les

besoins de l'armement ou de la navigation, avec

l'autorisation de la majorité, telle qu'elle est éta-

blie par l'article 220 du Code de commerce, et celle

du juge, comme il est dit à l'article 233. »
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2° Le constituant est propriétaire sous condition résolutoire

119. Une fois accomplie, la condition résolutoire

rétroagit à l'origine du droit qu'elle affecte, de

sorte qu'elle l'anéantit non seulement dans l'ave-

nir, ex nunc, mais aussi dans le passé, ex lune.

A vrai dire, la loi ne formule expressément ce

principe qu'à propos clu droit de créance (art.

1183), mais, ainsi que nous allons le voir, elle en

suppose l'existence quant au droit de propriété

dans de nombreuses dispositions qui n'en sont que

la conséquence.

Ceci posé, comme le droit du constituant est la

mesure cle celui du créancier, il est clair que l'hy-

pothèque constituée par un propriétaire sous con-

dition résolutoire sera censée n'avoir jamais existé

si la condition se réalise', conformément à la maxi-

me Resolulo jure dantis, resolvitur jus accipien-

tis. Telle serait, nous l'avons vu, l'hypothèque

consentie par l'acheteur à réméré, en cas de rem-

boursement du prix dans le délai convenu (art.

1673). Telle serait aussi l'hypothèque constituée

soit par le donataire, si la donation était révoquée

pour survenance d'enfant (art. 963), ou pour

inexcution des conditions (art. 954), soit par le

légataire, s'il encourait la révocation de son titre

pour n'avoir pas exécuté les charges imposées par

le testateur (art. 1046), soit encore par le grevé

de substitution permise, en cas de survie des appe-
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lés, pourvu toutefois que ceux-ci n'aient ni répudié

la substitution ni accepté purement et simplement

la succession du grevé, ni; bien entendu* ratifié

expressément ou tacitement l'hypothèque consentie

parleur auteur (Trib. civ. ,'Seine, 7 décembre 1885,

Le Droit, 14 janvier 1886), et que d'ailleurs les

formalités de publicité prescrites par l'article

1069 aient, été dûment remplies (art. 1070. et

1071). Tomberait également, si la condition venait

à se réaliser, l'hypothèque constituée par le.dona-

taire sur un immeuble dont le donateur a stipulé

le retour à son profit soit pour le cas du; prédécès

du donataire seul, soit pour la cas du prédécès du

donataire et de.ses descendants (art.. 9.51 et. 9.52).

lien serait de même enfin de l'hypothèque consen-

tie par un donataire sur Un, immeuble soumis au

rapport en. nature (art. 865) ou à la réduction

tart.;929).;;;',/;.;'';" :.'.'-".;'':';"-".•-'-'•'yy;•:' V ^ •'•.-':';-•

120. Dans ces diverses dispositions la loi ne fait

/qu'appliquer la ;règle_ écrite, dans l'article. 2125.

Cette règle n'est cependant pas tellement absolue

qu'elle ne comporte quelques exceptions. Il est, en

effet, des hypothèques danslesquellesla résolution

du droit du'constituant n'entraîne pas celle de

rhypothequeprocedant.de son chef. On dit alors

que la résolution se produit sans effet rétroactif,

ut ex nunc. C'est ce qui a lieu, par exemple, en

cas de révocation d'une donation pour cause d'in-

gratitude: «La révocation pour cause d'ingrati'
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tude, dit l'article 958, ne préjudiciera ni aux alié-

nations faites par le donataire, ni aux hypothèques

et autres charges réelles qu'il aura pu imposer sur

l'objet delà donation... »

121. Quand la loi nous dit elle-même que dans

telle circonstance la résolution du titre du proprié-

taire ne portera pas atteinte aux droits des tiers,

il n'y a pas de difficulté possible. Mais cen'est pas

là le cas ordinaire, et, dans maintes lrypothèses,

on se demande si, malgré le silence de la loi, il ne

faut pas écarter l'application de la règle Resoluto

jure âantis, resolvitur jus accipientis. La question

se pose notamment à propos de l'héritier déclaré

indigne pour une des causes énoncées en l'arti-

cle 727; elle se pose aussi lorsque le grevé de subs-

titution est déchu de son droit en vertu de l'arti-

cle 1057, pour n'avoir pas fait nommer le tuteur

à la substitution, et encore lorsque l'usufruitier

perd son usufruit pour cause d'abus cle jouissance,

par application de l'article 618. Doit-on dans ces

hypothèses, les seules que nous entendions exa-

miner ici, décider que la résolution du droit du

constituant entraîne celle de l'hypothèque ?

La loi ne s'étant pas expliquée, l'interprète est

naturellement conduit à rechercher s'il n'existe

pas un principe supérieur qui puisse lui servir de

guide. Ce principe, Loyseau le tire, et nous croyons

qu'if est dans le vrai, de cette idée que nul ne peut
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par son fait porter atteinte aux droits qu'il a con-

cédés. Il est une très-belle" théorie de droit, dit-il,

; « à savoir que quand la résolution se fait pour une

cause nécessaire, alors lès hypothèques^contrac-

tées depuis-le contrat sont résolues; mais quand

elle se fait parla volonté de celui qui les a contrac-

tées, alors elles ne se peuvent résoudre', afin qu'il.

ne .soit, en la puissance, du débiteur d'amortir

l'hypothèque quand il voudra, qui est la distinc-

tion qu'il faut tenir pour générale eh tous: les cas

auxquels cette question peut échoir » (Dudèguer-.

pissemenl, liv;. VI,- chap. III, n° 6)'. En d'autres

termes, Loyseau distingue entre la résolution qui

à; sa cause dans un':fait ancien, inhérent à: l'acte

d'acquisition et indépendant delà volonté du; cons-

tituant* ex causa, anlïqua et necessdria, auquel

::cas elle opère erga omnes, etla résolution qui a

.sa. causé: dans un faitnouyeàu, postérieur à l'acte,

d'acquisition; et émanant de la volonté clu consti-

tuant, ex causavoluntaria, auquel cas,bien qu'elle

anéantisse le droit de celui-ci, elle ne préjudicie-

pas aux droits des tiers.:

C'est là, on ne saurait le nier, une distinction

équitable. Il semble, de plus, que ce soit celle que

les rédacteurs du Gode ont entendu consacrer,

ainsi qu'on peut l'induire de la façon différente dont

ils ont réglé les effets à l'égard des tiers de la révo-

cation de la donation,, suivant que cette révoca-
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tioii; a lieu pour cause d'inexécution des conditions

ou.de/ survenance d'enfant, ou qu'elle est pronon-

cée pour cause d'ingratitude (V. les art./ 954 et

963, d'une part,. 958,: d'autre /part), c'est-à-dire

suivant qu'elle a; sa cause dans un fait qui a dû en-

trer dans lès prévisions des parties et que le dona-

taire n'était pas le maître absolu d'empêcher, ou

qu'au contraire, elle/provient d'un ..événement im-;'

prévu et purement imputable au donataire. -; ':

Tenons-la donc pour bonne (1), et, tout en re--

connaissant que son application.peut être quelque-

fois délicate, prenons-la pour guide dans l'examen

des difficultés dont :nous", nous proposons;, de cher-

cher la solution*

122. Quel doit être, nous, demandons-nous d'a-

bord,; le sort de l'hypothèque consentie par un hé-

ritier indigne, sur les biens héréditaires, avant la-

(1) M. Laurent (op. cit.:, t. XIII, n° 37) parait être d'un avis op-
posé. Il est très-vrai, dit-il, que la révocation pour cause d'ingra-
titude dérive d'un fait personnel et volontaire du donataire, mais
cela est également vrai de l'inexécution des conditions. —Ce rai-
sonnement ne tient pas, selon nous, suffisamment compte de ce fait
que l'inexécution d'une condition, surtout en matière de donation,
implique -plutôt'impossibilité que mauvaise volonté. La loi ne sau-
rait prévoir que le id quod pUrunique f t. — En. vain, après cela,
M..Laurent ajpute-t-il que si les tiers: ne doivent pas s'attendre à ce

que le donataire soit ingrat, ils ne doivent pas s'attendre davan-

tage à ce qu'il n'exécute pas les charges ou à ce qu'un enfant lui
survienne. — On peut répondre péremptoirement que l'ingratitude,
comme tout acte de mauvaise foi, ne se présume pas, tandis: que,
lorsqu'un acte est fait sous condition, la défaillance de celte condi-
tion entre toujours dans les prévisions des parties.
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déclaration d'indignité ? De l'analogie de situation

qui existe entre l'héritier indigne et le donataire!

ingrat, quelques auteurs ont conclu que les deux

cas doivent être gouvernés par les mêmes princi-

pes et qu'il faut, par conséquent, maintenir l'hy-

pothèque constitu ée par l'héritier indigne (1 ). Cet

argument d'analogie n'est pas décisif, car, sans

qu'il y ait lieu de rechercher si la disposition de

l'article 958 doit ou non être interprétée restricti-

/vement,le législateur_lui-même, en traitant l'hé-

ritier: indigne beaucoup plus rigoureusement que

le donataire ingrat, "a bien montré qu'il entendait

ne pas considérer les deux situations comme ana-

logues et ne pas appliquer les mêmes règles à..

l'une/et à l'autre. C'est ce que: fait fort exactement;

remarquer M. Demolombe : (Op.
:

cit., t. XIII. ;

n°2.79). « Le donateur peut pardonner au dona-

:taire ingrat, dit-il, tandis qu'aucun pardon he peut-;

effacer devant la loi le tort de l'héritier indigne.

Le donataire ingrat n'est teiiu-derestituer les fruits

qu'à compter du. jour de la demande (art. 958),

tandis que l'héritier indigne doit rendre tous les.

fruits depuis l'ouverture delà succession (art

729). La demande en révocation pour cause d'in-

gratitude doit être formée dans l'année, à compter

du jour du délit, etc. (art. 957), tandis que la de-

(1) V. notam. MM. Déniante, op. cit., t. III, no 38 bis IV ; Au-

bry et Rau, op. cit., t. VI, § 594, p. 292, texte et note 13,
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mande en déclaration d'indignité peut être formée

danslestrente ans qui suivent l'ouverture .de la

succession. » .,- :

Nous écartons également, comme insuffisant et

surtout comme inexact, l'argument qui consiste à

dire que, l'indignité ayant un caractère absolu-

ment pénal, ses effets doivent être, en vertu du

principe de la personnalité des peines,: restreints

à la personne du coupable, et non étendus jus-

qu'aux'tiers qui ont traité avec lui". L'indignité

estj eh effet, moins une peine qu'une: déchéance

civile et pécuniaire, qui; enlève an coupable le

profit que l'ouverture de la succession lui avait

procure. Telle était la manière de voir des juris-

consultes romains, qui décidaient qu'à la diffé-

rence de l'action pénale, l'action enindignité n'était

pas éteinte par la mort de l'indigne et pouvait être

poursuivie contre ses héritiers (1). L'indignité

conserva le même caractère clans notre ancienne

jurisprudence; il est vrai que l'hérédité, au lieu

d'être attribuée au fisc, comme en droit romain,

-profitait aux cohéritiers de l'indigne, ou, à leur

défaut, aux héritiers du degré subséquent, niais

elle n'en resta pas moins une déchéance civile,

frappant non seulement l'indigne, mais encore ses

propres héritiers. « Il ne s'agit pas de la punition

(1) V. notam. Paul, loi 22, D., De Sel. SU. et Claud., XXIX, 5 :

.Modestin,..loi 9, B., Dejure'fisci, thïS.,. li. . . .
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personnelle du défunt, dit Furgole, à propos- du

décès de l'indigne, ce que la loi ne permet pas,

puisqu'elle déclare le crime éteint, mais d'ôtér à

: ses héritiers un bien dont leur auteur s'était rendu

indigne » (Traité des Testaments, ch. VI, seçt.

III, n° 351). Rien dans les travaux préparatoires

ni dans le texte du Code,ne nous autorise à suppo-

ser qu'en passant dans la. législation moderne,,

l'indignité ait pu être modifiée dans sa nature, au

point de constituer aujourd'hui une sanctiond'or-

cîre exclusivement pénal. Elle est restée, nous n'en

doutons pas, une déchéance civile, à laquelle, par

conséquent, le principe de la personnalité des pei-

nes; ne saurait.être appliqué'. .:'".. .'...->.'

Ce qui est incontestable, car l'article 729 le dit

expressément/c'est que l'héritier indigne est « ex^:

clu dé la succession » et « tenu de rendre tous les

fruits .etles revenus; dpntll a eu làjouissàncede-

puis l'ouverture de la succession ». Il est non

moins certain que. l'exclusionde l'indigne ne pro-

fite pas eh principe à ses propres héritiers, mais à

ses cohéritiers,, ou, à leur défaut, aux héritiers du

degré subséquent, ce qui n'est pas précisément la

"même "chose; l'article 730 dit, il est vrai, en pro-

pres termes, que les enfants dé l'indigne ne sont

pas exclus par la faute de leur père ; mais il ne

faut pas oublier que cet article n'a d'autre objet

que d'effacer une injustice de notre, ancien droit,.
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en faisant rentrer les enfants dans le droit com-

mun des autres héritiers de l'indigne,, et qu'il exi-

ge, en conséquence, que les enfants cle l'indigne

viennent à la succession de leur chef, autrement

dit qu'ils y arrivent en ordre utile, en vertu d'une

vocation propre, ce qui laisse en dehors les cas

nombreux où ils ne seraient pas clu degré appelé à

succéder et où ils ne pourraient invoquer aucun

droit personnel sur. la succession. Nous sommes

donc en présence d'une déchéance dont les effets

sont résolutoires et rétroactifs, et qui atteint, en

principe, même les héritiers du coupable. Tel est

le résultat auquel on arrive par le simple examen

du texte cle la loi, résultat qui n'est autre que celui

auquel conduirait l'application à notre hypothèse

de l'article 1183, qui règle les effets de la condi-

tion résolutoire. Delà à dire que l'indignité peut

être opposée aux ayants cause à titre particulier

de l'indigne, il n'y a qu'un pas. C'est, au- reste,

l'application pure et simple du droit commun : on

ne transmet pas plus de droits qu'on n'en a soi-

même. Si le législateur avait voulu établir, à cet

égard, une différence entre les ayants cause à ti-

tre particulier et les ayants cause à titre univer-

sel de l'indigne., il n'aurait pas manqué de s'en

expliquer en termes formels. Il ne l'a pas fait. Sur

quoi nous baserions-nous pour le faire à sa place?

Nous croyons donc être d'accord avec la loi en dé-
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ridant que les hypothèques, consenties par l'indi-

gne antérieurement; à la déclaration d'indignité,

tombent, comme émanant a non domino, dès que

disparaît le titre du constituant.

-'•.Cette solution trouve ; un point d'appui très-so-

lide dans, la distinctiondont nous avons admis; le,

principe sous le numéro; précédent. Sans doute,

dans l'indignité comme/ dans.l'ingratitude, le. fait

qui donne naissance à la résolution du droit du

constituant émane de la Volonté de celui-ci, en ce

sensqûelè constituant" doit"s'en prendreyà Tùi-

même de la déchéance qui le frappe. Mais, tandis

que le titre du donataire ingrat, absolument ; inat-

taquable à son origine, n'est devenu révocable que

par suite d'un fait nouveau, postérieur, le titre de

.l'héritier: indigne est atteint d'Un ;vice,en quelque

.sorte congénital,'au/moins dans sa cause première^

Il suit de là qu'au; moment où les'hypothèques

dont nous nous occupons ont été constituées
'

par

l'héritier indigne, il n'était plus au pouvoir de cer

lui-ci d'empêcher la résolution de son titre.. C'est

donc bien là une résolution qui a sa cause dans un

fait ancien, inhérent à l'acte d'acquisition et indé-

pendant delà volonté du constituant,, ex causa an-

Mqua et necessaria, résolution qui doit par consé-

quent, d'après notre distinction, opérer erg a

omnes.

Dans les explications qui précèdent, nous avons
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implicitement admis, suivant en cela l'opinion

consacrée par la jurisprudence et par la grande

majorité des auteurs, que l'indignité ne peut pro-

duire ses effets que lorsqu'elle a été déclarée par

une décision judiciaire. Il va sans dire, en effet,

que la question que nous venons de résoudre ne

se pose pas clans le système qui prétend que l'indi-

gnité est encourue de plein droit (En ce sens, M.

Laurent, op. cit., t. IX, nos27 à 29).

123. Voyons maintenant si la déchéance pro-

noncée, en vertu de l'article 1057, contre le grevé

de substitution qui n'a pas rempli l'obligation que

lui impose l'article 1056 de faire nommer dans un

certain délai un tuteur à la substitution, est,

comme la déchéance pour cause d'indignité, oppo-

sable aux créanciers hypothécaires du déchu.

Comme point de départ, nous repoussons sans hési-

tation l'idée d'après laquelle, dans l'hypothèse qui

nous occupe, le droit du grevé se trouverait résolu

pour cause d'inexécution d'une condition cle la li-

béralité qui lui a été faite. On ne peut pas dire, en

effet, que le grevé, acquiert les biens substitués

sous la condition qu'il fera nommer un tuteur à la

substitution. Ce n'est pas là une condition qu'on

pourrait supposer écrite dans le titre constitutif.

La nomination d'un tuteur n'étant qu'une simple

mesure conservatoire, prescrite exclusivement

dans l'intérêt des appelés, la. déchéance encourue
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par le grevé qui a négligé de la provoquer ne peut

être elle-même qu'une autre mesure également

conservatoire, destinée à suppléer à l'absence cle

la première. Sans doute cette mesure extrême prive

le grevé négligent du bénéfice de la disposition,

mais on ne voit pas comment elle pourrait faire

que celui-ci n'ait pas été propriétaire jusqu'au jour

où elle a été prise. En un mot, elle n'affecte pas le

droit du grevé dans son principe, comme le ferait

une condition résolutoire : son but, qui est double,

est, d'une part, de punir le grevé de la fautequ'il

a commise, en lui retirant la jouissance des biens

substitués, d'autre part, de permettre aux appelés

de veiller eux-mêmes ou par leurs représentants

à la conservation cle leurs droits, que la négligence

du grevé menaçait de compromettre. Voilà évi-

demment quelle a été la pensée du législateur lors-

qu'il a écrit l'article 1057. Aussi n'admettons-nous

pas que l'ouverture anticipée de la substitution,

qui résulte cle cette déchéance, ait les mêmes effets,

définitifs et absolus, que celle qui résulte de l'ou-

verture normale de la substitution par la mort du

grevé ; elle n'est, selon nous, que provisoire et

conditionnelle, tout dépendant en définitive de

l'état de choses qui existera au décès du grevé.

Ceci posé, la solution que nous cherchons se dé-

gage aisément. De deux choses l'une, en effet : il y

a eu ou non transcription de l'acte de substitution.
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Si la transcription n'a pas été effectuée, les créan-

ciers hypothécaires, qui n'ont pas été légalement

informés que le grevé n'avait qu'une propriété

périssable, peuvent, quel que soit le parti qu'on

prenne dans la question que nous venons de tran-

cher, invoquer la disposition de l'article 1070 pour

le maintien de leurs droits. « On ne concevrait pas,

lisons-nous dans un arrêt rendu en ce sens par la

Cour de Caen (Caen, 1er juillet 1856, Sir., 58,

2, 205), que le droit des tiers, qui; repose unique-

ment sur le défaut de transcription, et sur l'igno-

rance légale, qui en résulte pour eux, fût différent,

suivant que la formalité de la nomination d'un tu-

teur, qui ne se révèle à eux par aucune espèce cle

publicité, aura été ou n'aura pas été remplie. » Si

:1a transcription a été effectuée, les créanciers hy-

pothécaires ont été éclairés sur la véritable situa-

tion cle leur auteur; ils ont su qu'ils acquéraient

des droits subordonnés à la condition de la non-

èxistence d'appelés lors du décès du grevé. Est-il

admissible que celui-ci puisse, par son fait, chan-

ger la position en vue de laquelle ses ayants cause

ont consenti à traiter avec,lui? Évidemment non.

C'est au décès du grevé que doit avoir lieu le règle-

ment définitif de leurs droits : il est impossible que

ceux-ci soient aénantis avant cette époque. Furgole

le décidait ainsi clans l'ancien droit : « Il ne me

paraît pas douteux, disait-il, qu'une telle restitu-'.

'"'.'"-''.' 23
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tion forcée doit laisser dans leur entier tous les

droits des créanciers et des tiers acquéreurs, parce

que leur condition ne doit pas devenir pire par le

fait du grevé; et, quoique la restitution anticipée

soit forcée, elle est occasionnée néanmoins par des

faits qui sont volontaires dans leur principe »

(Sur l'art. 42 du tit. Ier deT'Orcl. d'août 1747). La

même solution s'impose encore aujourd'hui, car la

raison donnée par Furgole repose sur une idée

toujours vraie, sur cette idée que nul ne peut par

son fait porter atteinte aux droits qu'il a concédés.

C'est cette idée qui a conduit le législateur à réser-

ver expressément, dans l'article 1053, les droits

des créanciers du grevé, lorsque celui-ci fait un

abandon volontaire de sa jouissance au profit des

appelés. Il est vrai que la loi est muette dans le cas

d'abandon forcé, dont nous nous occupons. Mais

qui ne voit qu'il y a dans les deux hypothèses la

même raison de décider, et que le législateur au-

rait pu, sans aucun inconvénient, garder le silence,

clans l'article 1053, sur le maintien des droits clés

créanciers du grevé, comme il l'a fait dans l'arti-

cle 1057? (1).

(I) En ce sens, MM.Demolombe,op. cit., t. XXII, n° 624; Col-
met de Santerre, op. cit., t. IV, n°212 bis VII ; Laurent, op. cit.,
t. XIV, n» 542. — Colmar, 14 août'1840,.Sir., 42, 2, 102. — Con-

tra, MM.Aubry et Rau, op. cit., t. VII, § 69a, p. 341, texte et

note 38.
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124. Les hypothèques constituées par l'usufrui-

tier s'évanouissent-elles lorsque l'usufruit vient à

cesser pour cause d'abus de jouissance? Telle est

la dernière clés trois questions dont nous avons en-

trepris l'examen.

Gomme principe, tout le monde reconnaît, sui-

vant la règle que nous avons prise pour guide,

que les hypothèques doivent être maintenues lors-

que l'usufruit s'éteint par le fait volontaire cle

l'usufruitier. Ainsi, il est universellement admis

que l'extinction de l'usufruit, soit par l'effet d'une

consolidation, au moins quand celle-ci se produit

par un fait provenant directement de la volonté de

l'usufruitier, soit par l'effet d'une renonciation,

laisse intactes les hypothèques consenties par

l'usufruitier.

Au point de vue spécial qui nous occupe, la so-

lution est moins facile à dégager. Elle dépend, en

effet, du sens clans lequel on tranche la question

débattue de savoir quel est le fondement de l'ex-

tinction de l'usufruit par abus de jouissance. Faut-

il dire qu'ayant acquis l'usufruit à la charge d'en

jouir en bon père de famille, si l'usufruitier est

déchu de son droit pour faits abusifs, c'est par

l'effet d'une condition résolutoire tacite, qui remet,

dans le passé, les choses au même état que si

aucune concession n'avait été faite, et entraîne

notamment l'extinction des hypothèques dont
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l'usufruit était grevé? ou bien faut-il ne voir dans

cette déchéance qu'une simple peine, devant rester

personnelle au coupable, et ne pouvant, par suite,

atteindre ses créanciers? On peut invoquer dans

les deux sens des arguments très-solides, et l'hési-

tation est permise entre les deux, systèmes. Cepen-

dant, sans vouloir traiter cette question avec tous

les développements qu'elle comporte, nous croyons

devoir nous prononcer en faveur de la seconde

opinion, celle qui maintient les droits des créan-

ciers hypothécairesi ".'".. ." ";
" '

A première vue, le texte de l'article 618 semble

inconciliable avec cette solution. N'autorise-t-il

pas, en effet, les créanciers à intervenir dans l'ins-

tance pour la conservation de leurs droits, ce

qui semble impliquer la perte cle ces mêmes droits

dans le cas où ils n'interviendraient pas ? D'un au-

tre côté, ne dit-il pas que les juges peuvent pro-

noncer l'extinction absolue de l'usufruit, ce qui

doit.. s'entendre apparemment d'une extinction

erg a, omnes, in rem? (1). A notre sens, ces objec-

tions sont loin d'être péremptoires, et il n'est pas

impossible de concilier notre solution avec le texte

de l'article 618, en observant, d'une part, qu'en

permettant aux créanciers d'intervenir au procès,

le législateur a vraisemblement songé, non aux

(l-)Cf. MM. Demolombe, op. cit., 1. X, n° 750; Déniante, op. cit.,
t. IL n« 465 bis.
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créanciers ayant hypothèque sur l'usufruit, qui

constituent l'infime minorité, mais aux créanciers

chirographaires de l'usufruitier, auxquels l'ex-

tinction de l'usufruit est toujours, préjudiciable,

comme diminuant d'autant leur gage, quelque soit

d'ailleurs le fondement qu'on assigne à l'extinc-

tion de l'usufruit pour cause d'abus de jouissance ;

d'autre part, que, dans le troisième alinéa de l'ar-

ticle 618, la loi oppose « l'extinction absolue » à

« la rentrée du propriétaire dans la jouissance sous

la charge de payer annuellement à l'usufruitier

une somme déterminée », et montre bien, par cette

antithèse, qu'extinction absolue de l'usufruit né

signifie pas ici extinction erga omnes, mais ex-

tinction sans compensation pour l'usufruitier.

Ces objections écartées, il n'est pas difficile de

démontrer que la déchéance qui frappe l'usufrui-

tier n'a pas son fondement dans l'accomplissement

d'une condition résolutoire opérant erga omnes.

S'il en était ainsi, en effet, les choses devraient,

en conséquence de la résolution, être remises au

même état qu'avant la constitution de l'usufruit,

et notamment, dans le cas où celui-ci a été concédé

à titre onéreux, le nu-propriétaire qui rentre

clans la jouissance cle sa chose, devrait être tenu

de restituer le prix ou autre équivalent qu'il a

reçu de l'usufruitier. Or. loin de l'oblie/ér à faire

cette restitution, le Gode décide, ainsi que nous
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venons de le voir, que les juges peuvent prononcer

l'extinction absolue de l'usufruit, sans la moindre

compensation pour l'usufruitier. N'est-ce pas la

preuve qu'il n'y a pas ici une véritable résolution

avec effet rétroactif (1) ?

Du reste, pour produire'ses effets à rencontre

des tiers, il faudrait, suivant la distinction que

nous avons, admise, que cette résolution du droit

cle l'usufruitier provînt ex causa antiqua et neces-

saria. -Or,-si ton peut trouver, à la rigueur, dans

notre hypothèse, le fait ancien, inhérent à l'acte

d'acquisition, clans l'obligation de jouir en bon

père de famille, supposée écrite dans le titre cons-

titutif, on y .chercherait'en vain le fait nécessaire,

indépendant de la volonté cle l'usufruitier. Ce

qu'on y voit, au contraire, ce sont des faits essen-

tiellement volontaires de la part de l'usufruitier,

des abus de jouissance. C'est ex causa voluntaria,

et non ex causa necessaria, que l'usufruit est

anéanti. On ne saurait dès lors admettre qu'il en-

traîne dans sa chute les droits des créanciers hy-

pothécaires de l'usufruitier, sans violer ce prin-

cipe que nul ne peut par son fait porter atteinte

aux droits qu'il a concédés.

Le nu-propriétaire peut, d'ailleurs, user d'un

moyen bien simple pour faire tomber, en même

temps que l'usufruit, les hypothèques consenties

(1) En ce sens, M. Laurent, op. cit., t. VII, n" 86,
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par l'usufruitier : il lui suffit de, renoncer au

bénéfice de l'article 618, et cle demander la: réso-

lution proprement dite de l'usufruit, pour inexé-

cution delà condition d'en conserver la substance,

écrite dans l'article 578, en invoquant, suivant le

mode d'établissement de l'usufruit, soit l'article

954, soit l'article 1046, soit enfin l'article 1183,

pouryu toutefois, dans ce dernier cas, qu'il offre,

.de restituer le prix de vente ou l'équivalent qu'il

a reçu, en échange de l'usufruit. Il est vrai qu'en

cette circonstance, étant donnée l'espèce sur la-

quelle nous raisonnons, quel que soit le nom sous

lequel on désigne l'action intentée par lé nu-pro-

priétaire contre l'usufruitier,'il ne s'agit toujours

en réalité que d'une résolution ayant sa véritable

cause dans un fait volontaire cle la part de l'usu-

fruitier,en sorte qu'on pourrait retourner,contre

nous l'observation que nous présentions plus haut

et nous répondre que, pour rester d'accord avec

la logique, mous devrions décider que les hypo-

thèques subsistent malgré la résolution cle l'usu-

fruit. Mais ce serait oublier que nousnous appuyons

ici sur des textes formels, décidant que la réso-

lution se produit erga omnes, textes facilement

justifiables, du reste, même au point de vue oùnous

nous plaçons, car,: lorsqu'on n'exécute pas une

condition clans laquelle on a acquis une chose,

c'est bien souvent plutôt par impossibilité que par
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caprice. La loi ne prévoit que les cas généraux.

Il reste toujours, du reste, aux tiers qui sont-

victimes d'une résolution imputable à leur auteur,

le droit d'exiger de celui-ci la réparation du pré-

judice qu'il leur a causé par sa faute.

125. Cette remarque nous amène à dire quel-

ques mots d'une question qui s'est posée plusieurs

fois devant les tribunaux et sur la solution de

laquelle il existe un léger désaccord dans la doc-

trine. Quand une vente, pour nous en tenir au

contrât d'aliénation le plus usuel, est résolue en

vertu d'une condition résolutoire, tout est remis

au même état que si la vente n'avait jamais eu

lieu;(art. 1183J; en conséquence, tous les '-droits

réels établis sur la chose du chef de l'acheteur,

notamment. les hypothèques qu'il a consenties,

tombent par application de la règle : Resolutojuïe

dantis, resolvitur jus accipientis. Sur ce point,

tout lé monde est d'accord. On admet également

sans conteste qu'.une. résolution amiablede la venté,

consentie cle part et d'autre par les contractants

à la suite d'un simple changement cle volonté, d'un

pur caprice, ne fait pas évanouir les droits que

l'acheteur aurait concédés à des tiers sur la chose

Vendue, car il y a alors moins une résolution

qu'une convention nouvelle, une revente, laquelle

ne saurait préjudiciel- aux droits précédemment

acquis par, les tiers. Mais, s'est-on demandé, doit-
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il en être de même lorsque la résolution amiable a

lieu sans fraude, c'est-à-dire pour une cause né-

cessaire et légitime, telle, par exemple, crue l'im-

possibilité où se trouve l'acheteur d'effectuer le

paiement du prix, et qu'elle n'est accordée à l'a-

miable que dans le but sérieux d'éviter les: frais

d'un jugement de résolution inévitable? Oui,

répond M. Laurent (op. cit., t. XXIV, n° 371),

parce qu'une résolution consentie à l'amiable

n'offre jamais aux tiers les mêmes garanties

qu'une résolution prononcée en justice. Rien ne

leur prouve, en effet, que la résolution qu'on leur

oppose avait réellement une cause nécessaire et

légitime. Aussi est-il indispensable que la justice

intervienne pour constater l'existence ;de cette

cause, si l'on veut empêcher que les parties ne

couvrent leur caprice ou leur fraude sous des pré-

textes. Mais cette manière de voir est repoussée

avec juste raison par la jurisprudence et par la

majorité des auteurs (1), car on ne comprend pas

pourquoi l'acquéreur serait obligé de supporter les

frais d'un jugement, alors qu'il n'est pas douteux

que son droit sera résolu. Sans doute, des abus

sont à craindre, mais il reste en ce cas aux tiers

(1) V. nolam, Req. rej., 10 mars 1836, Dali., 36,1,167 : Bourges,
12 février 1853, Dali., 53, 2. 175; Rioiii, 11 décembre 1865, Dali.,

66, 2, 179. — MM.Marlou, op. cit., t. III, n° 970 : Pont, op. cit.,
il" 646 ; Aubry et Rau, op. cit., t. III, § 266, p. 268, texte et
note 23.
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lésés le droit de repousser la résolution amiable

qu'on invoque contre eux, en démontrant qu'elle

a été consentie sans nécessité et qu'elle n'est,en

réalité qu'une revente.

126. Ce serait ici le lieu de discuter une ques-

tion fort intéressante et des plu s controversées, la

question de savoir si Ton doit valider Thypothè-.

que consentie sur. un bien héréditaire par un héri-

tier apparent qui a été ensuite évincé par l'héri-

tier véritable. Mais, pour être fait convenablement,

l'examen de cetteqûestion, qui-ne se pose, pas spé-

cialement pour l'hypothèque et qui n'est qu'une;

clés faces de la célèbre question de-savoir si les

notes de disposition accomplis par l'héritier appa-

rent sont opposables à l'héritier véritable, nous

obligerait à entrer dans l'exposé de diverses théo-

ries n'ayant qu'un rapport très-élôigné avec; notre

sujet. Aussi nous bornerons-nous à prendre parti

dans la question, en indiquant.sommairement son

état actuel. •.- -'-

Si Ton s'en tient aux principes, la nullité de

l'hypothèque consentie par l'héritier apparent ne

paraît pas susceptible d'être mise en doute, car,

; dès lors que le véritable, héritier se présente et

triomphe dans sa prétention, il est clair que l'hé-

ritier apparent n'a jamais été héritier, c'est-à-dire

propriétaire,; et. par suite qu'il n'a jamais eu le
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pouvoir d'affecter hypothécairement un bien de la

succession. C'est la conséquence toute naturelle du

principe. traditionneliVewïo plus juris ad aliu/ni;

transferre potest quam ipse habet, règle de/bon

sens, admise de tout temps, en droit romain ••(111-

pien, loi 54, T).,Dereg.jur., L, 17) comme dans

notre Codecivil (V. notam. les art. 2125,2182, etc.),

et -probablement'.-dans toutes les législations, En

l'absence d'un texte formel apportant, pour le cas

dont nous nous occupons, une dérogation à un

principe aussi certain, nous ne voyons pas com-

ment un acte quelconque de disposition,-accompli

par l'héritier apparent, pourrait échapper à son

application. En admettant même que l'héritier ap-

parent puisse être considéré comme ayant été pro^

priétaire au moment de la constitution d'hypo-

thèque, la même solution s'imposerait encore, car

le droit de propriété, du constituant s'est trouvé

résolu.rétroactivement• par le fait même delà sur-

venance du véritable ayant droit, cle sorte que

l'héritier apparent, qui n'avait sur la succession

qu'un droit résoluble, n'a pu transférer que des

droits également résolubles (Cf. les art. 136 et 137

du Code civil, pour le cas où une succession a été

déférée à un héritier plus éloigné que l'absent).

Le seul défaut de cette solution, irréprochable

au point de vue des principes, c'est qu'elle conduit

parfois à .des conséquences excès si vementrigou-
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reusés pour ceux qui ont traité de bonne foi avec

l'héritier apparent. Ce résultat est surtout sensi-

ble dans les cas fréquents où l'erreur des tiers a.

été invincible, parce qu'ils n'avaient aucun moyen

cle s'assurer que celui que la notoriété publique

leur signalait comme le véritable héritier ne

l'était pas en réalité. L'équité veut alors que le

droit qu'ils ont cru légitimement acquérir ne leur

soit pas retiré pu profit d'un héritier souvent cou-

pable de négligence.. Aussi la jurisprudence, sur _

laquelle l'empire clés faits exerce une influence

considérable, s'est-elle laissé toucher par cette

situation des tiers et en est-elle arrivée, depuis

longtemps déjà, à valider,:au mépris des; princi-

pes du droit pur, les droits réels, notamment lés

hypothèques et les aliénations, consentis par l'hé-

ritier apparent sur les biens héréditaires (1). Mais

elle exige, comme conditions essentielles de cette

validité, la bonne foi et la prudence de l'acqué-

reur ou clu créancier hypothécaire ; sur le moin-

dre soupçon de fraude ou de collusion avec l'héri-

tier apparent, elle revient aux vrais principes

et prononce la nullité de l'acte attaqué y il en

(1) V. notam., pour la constitution d'hypotlièque, Paris, 8 juillet
1833, -Sir:, 33, 2, 455 : Toulouse, 21 décembre 1839, SM\,'40, 2,168:
Req. rej., 3 juillet 1877, Sir., 78, i, 38. — V. d'ailleurs, sur l'en-
semble de la question, Civ. cass., Civ. rej., Civ. cass., 16 janvier
1843, Sir., 43,1, 97, et Dali., 43, 1, 49 : Civ. cass., 13 mai 1879,
Sir.->80, 1, 26- Req. rej., 4 août 1885, Sir., 86, 1, 120; Limoges,
7 décembre 1886, Sir., 87, 2, 29.. .'
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est de même lorsque le tiers a traité avec- trop.'

de précipitation ou de légèreté (Cf. Pau, 24 mars

1884, Dali., 85, 2, 201), ou encore lorsque l'héri-

tier apparent détenait les; biens héréditaires en

•vertu"d'un..titre'--nul, tel qu'un testament faux,

dont le vice était manifeste (V. notam. Paris,

16 mars 1866, Dali., 66, ,2, 97; Req, rej., 4 août

ï&Ï^Dall., 76,1, 123).

Cette jurisprudence, qu'on peut •aujourd'hui

considérer comme définitivement fixée, malgré le

peu d'harmonie, qui existe dans ses décisions, n'in-

voque, à l'appui de son système, aucune raison de

droit quelque peu solide. On ne saurait, en effet,

considérer comme telle; là théorie de la saisine

collective, repoussée formellement par l'article 731

du Codé civil (1). Aussi les auteurs qui admettent

la solution de la jurisprudence, ont-ils essayé cle la

justifier par d'autres arguments que les siens.

Malheureusement les opinions des auteurs ne con-

cordent pas plus que les décisions des arrêts. Cha-

cun à son système. C'est, dit fort à propos M. Lau-

rent, une-véritable tour cle Babel. M. Déniante voit

dans l'héritier. apparent un possesseur légitime

qui trouve dans cette qualité le pouvoir d'aliéner

et partant d'hypothéquer (Op. cit., t. III, n° 89 bis

IV) ! M. Demolombe fait résider ce pouvoir clans un

. (!) V. la critique que fait du système de la jurisprudence M. Lau-

rent, op. cit., t, IX, n°s §62 et 563.
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"mandat conféré par la. loi elle-même à Théritier

apparent, auquel, aux ternies de l'article136, la

-succession est dévolue (Op. cit., t. II, nos24I à 250).

Mais cette idée, est contredite par l'article 137 qui>-

d'une part, réserve les droits du véritable héritier,

et d'autre part, permet au détenteur cle l'hérédité

d'opposer la prescription, ce qui serait incompré-

hehsDole si ce.détenteur était un mandataire ; au;

•surplus, l'idée de mandat serait-elle admise, il n'y

aurait jamais là qu'un mandat conçu en-termes

généraux,- n'embrassant par conséquent que les

actes d'administration (art. 1988).. MM. Aubry et

mu (Op.cit,, t. VI,. §616, p. 437, texte et note 32),

assimilent, au point de vue du droit cle disposi-

tion, l'héritier .apparent à l'envoyé en /possession

;:définitivequîypeut, quoique.n'ëtànt pas proprié- :

taire, constituer sur. les biensr qu'il détient des

droits réels opposables a l'absent de-retour, (art. -,

132). Mais cette exception se justifie par; les délais,

•quiprécèdentTenvoién possession définitive, délais

tels" qu'il est. fort vraisemblable" que l'absent ne

reviendra jamais. On n'étend pas, d'ailleurs, une

exception par analogie.

. : D'autres systèmes ont encore été proposés. Nous,

n'en parlerons pas, attendu que l'esquisse rapide;

que nous venons cle faire des opinions dissidentes

les plus considérables suffit à donner une idée de

l'anarchie qui -règne dans une partie de la doc-
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trine sur la question dont nous nous occupons.

Au reste, peut-être eût-il été bon d'introduire,

dans la loi une exception aux principes en faveur

des tiers qui traitent de bonne foi avec un,héri-

tier apparent. Malheureusement cette exception

. n'existe pas, et malgré tous leurs efforts réunis,

les auteurs et/les tribunaux ,ne peuvent faire que

l'existence de la bonne foi produise d'autres effets,

que ceux qui sont déterminés par la loi, c'est-à-

dire l'acquisition des fruits, (art. 549) et l'abrévia-

tion des délais de.la prescription (art. 2265).Nous

en concluons que les aliénations et hypothèques .

consenties, par l'héritier, apparent ne sont jamais

opposables à l'héritier véritable, sauf bien entendu

l'application possible des règles.de la prescrip-

tion (1).

127. Notre solution serait différente si l'hypo-

thèque avait été: constituée par une personne, qui,.

:en vertu d'un titre régulier et ostensible, appa-

raissait aux yeux des tiers comme propriétaire,

bien qu'en réalité elle ne fût, d'après une contre-

lettre destinée à rester secrète entre les parties,

qu'un simple prête-nom. C'est qu'alors nous avons

un texte, l'article 1321 du Code civil, qui décide

(1) En ce sens, Grenier, Des hypoth., t. I, n° 51 ; Troplong, Hy-

polh., t. II, n° 468 ; MM. Pont, op. cit., n° 631 : Laurent, op. et loc.

cit., n»s gel et s. ; t. XXX, n° 464. —Rennes, 12 août 1844, Sir.,-

'44, 2,;450. — La jurisprudence belge est également en ce sens: V.

notam. Cass. belge, 11 juillet 1878, Sir., 79, 2, 108.
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que la contre-lettre n'a pas'd'effet contre les tiers.

D'où il suit qu'à l'égard cle ceux-ci, le prête-nom

est propriétaire et jouit des pouvoirs attachés à ce

titre, notamment cle celui d'hypothéquer (1). Mais,

pour qu'il en soit ainsi, il faut qu'au moment où ils

ont traité avec le propriétaire apparent, les tiers

aient ignoré l'existence de la contre-lettre, car, s'ils

l'ont connue, ils ne sauraient prétendre que leur

attente a été déçue, et ils n'ont qu'à s'imputer à

eux-mêmes le dommage qu'ils éprouvent (2).

3° Le droit de propriété du constituant est sujet

à rescision.

128. En thèse générale, un acte rescindé est à

considérer comme non-avenu. Les choses doivent

donc être remises au même état que s'il n'avait

jamais eu lieu. Il suit de là que les hypothèques

constituées par celui dont la propriété est res-

cindée tombent comme ayant été consenties a non

domino. Ainsi, pour ne citer qu'un exemple, l'hy-

pothèque établie par. l'acheteur d'un immeuble

sera anéantie, si.le vendeur fait rescinder la vente.

(1) V. nolam. Req. rej., 25 avril 1826, Dalloz, Rèp., v° Vente, n°

150, 5o; Civ. cass., 30 mars 1836, Sir., 36, 1, 506.

(2) Cf. MM. Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, § 756 bis, p. 268, texte

et note 21 : Larombière, op. cit., t. V, sur l'art. 1321, no 10 ; Lau-

rent, op. cit., t. XIX, no 192.
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pour cause de lésion de plus des sept douzièmes.

Pas n'est besoin d'insister sur ce point. .

129. ; Il faut toutefois concilier cette proposi-

tion avec la théorie de Loyseau, dont l'application

ne saurait, à notre sens, être restreinte au cas de

résolution. Sans cloute, à la différence de l'acte

résoluble, l'acte rescindable est nécessairement

atteint d'un vice qui l'affecte ab initio, dès sa for-

mation. Mais, si la rescision a toujours sa cause

dant un fait ancien, inhérent à l'acte d'acquisi-

tion, il peut arriver qu'elle ne soit pas indépen-

dante de la volonté de celui dont le droit est res-

cindé. Au point cle vue qui nous occupe, ce cas se

produit toutes les fois que l'action en rescision

compète au constituant lui-même. Maître de ne pas

faire prononcer la rescision, le constituant qui la

sollicite se dépouille par un acte personnel. Dès

lors, pourrait-on, sans violer la règle que nul ne

peut par son. fait porter atteinte aux droits qu'il

a concédés, décider que les hypothèques qu'il a

consenties s'évanouissent en même temps que son

droit sur l'immeuble? Une pareille solution serait

inique; elle est inadmissible clans le silence du

Code; il ne se peut pas, d'ailleurs, que le consti-

tuant ait le droit d'évincer lui-même ceux aux-

quels il doit garantie.

130. Voici, par exemple,"un héritier majeur

qui se fait relever de son acceptation pour l'une
"""

''"."."
"

24.
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des causes énoncées clans l'article 783. Que son

droit soit anéanti rétroactivement, et ce pour une

cause ancienne, ex causa-antiqua, c'est ce qui n'est

guère constestable. Mais il n'en faut pas moins

reconnaître que l'héritier était libre cle ne pas de-

mander la rescision, et, par suite, que c'est par

un acte volontaire qu'il s'est dépouillé, ex causa

voluntaria. D'autre part, il y a lieu cle remarquer

que les créanciers auxquels il a conféré des hy-

pothèques ne pouvaient pas soupçonner le vice de

son acceptation;- oi\ s'il est vrai que la bonne -

foi des tiers ne donne aucun droit à celui qui n'en

a pas, on ne saurait se refuser à la prendre en

considération lorsque le droit de celui avec lequel

ils ont traité. existait réellement. Gela étant, n'y

aurait-il pas injustice à déclarer éteintes des hy-

pothèques consenties à des tiers de bonne foi par

celui qui était vrai et légitime propriétaire, sur-

tout quand la perte de son droit, qu'ils devaient

croire incommutable et pur de tout vice, provient

d'un fait volontaire de sapart?- Nous sommes d'au-

tant plus à l'aise pour proposer cette solution que

la loi a gardé le silence sur les effets de la resci-

sion cle l'acceptation. Or, si nous consultons le

droit romain, nous y voyons que la restitution

contre une acceptation d'hérédité restait sans effet

contre les droits acquis à des tiers (Papinien, loi

31, D., De minor. vig., IV, 4). Dans l'ancien droit,
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Lebrun déclarait que « régulièrement dans les

restitutions, on doit entretenir ce qui s'est fait

de bonne foi » {Successions,liv. III, ch. I, n°43).

vSi les rédacteurs du Gode civil avaient eu l'inten-

tion de consacrer une doctrine différente, ils n'au-

raient pas manqué de le dire formellement. (En ce

sens, MM. Troplongyop. et loc. cit., n° 467; Demo-

lombe, op. cit., t. XIV, n° 569).

131. Un partage a eu lieu. L'un des copartageants

après avoir constitué une ou plusieurs bvpotliè-

ques sur un immeuble mis dans son lot, demande

et obtient la rescision du partage pour l'une des

causes indiquées dans l'article 887. Si, par le ré-

sultat du nouveau partage, le même immeuble

retombe dans le même lot, il va sans dire que les

hvpotbèques seront maintenues. Mais supposons,

que l'immeuble grevé tombe dans le lot d'un au-

tre copartageant. Y entrera-t-il affrancbi deslrv-

pothèques consenties par le demandeur en resci-

sion?

Oui, dit-on généralement: l'annulation du par-

tage fait qu'il n'y a jamais eu départage; le cons-

tituant, qui n'a jamais été propriétaire, n'a pas

pu transmettre à des tiers plus de droits qu'il

n'en avait lui-même (Cf. notam., M. Laurent,

op-. cit., t. X, nos 512 et s.). Cela est vrai, répon-

dons-nous, en règle générale; mais, dans le cas
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particulier que nous examinons, le principe qui

veut que la rescision réfléchisse contre les tiers

doit céder le pas à cet autre principe, moins lo-

gique peut-être, mais plus juste assurément, que

nul ne peut par son propre fait porter atteinte

aux droits qu'il a concédés. Or. jusqu'à la rescision

prononcée, le constituant était bel et bien proprié-

taire de l'immeuble mis dans son lot; les hypo-

thèques par lui conférés sur cet immeuble étaient

valables, comme ayant été consenties a domino;

7enfin", ceux avec lesquels il a traité n'avaient-au-

cun moyen de connaître les vices de son titre.

A elle seule, cette dernière considération ne suf-

firait pas, nous l'avons déjà dit, pour faire main-

ienir les droits des créanciers hypothécaires ;

mais il faut reconnaître que, jointe à celle qui la

précède, elle acquiert une force considérable. Les

créanciers ont traité avec celui qui était réelle-

ment, qu'ils croyaient et devaient croire verus

dominus. Et l'on voudrait que celui-ci pût, par un

fait volontaire de sa part, anéantir des droits qu'il

a valablement conférés à des tiers de bonne foi,

alors surtout qu'il s'agit de droits dont il doit ga-

rantie à ceux-ci! Une pareille solution est non

seulement inique, elle est encore antijuridique :

Qui doit garantir ne peut évincer.

M. Demolombe admet ce raisonnement quand

l'acte dont le maintien est en question est un
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transfert de propriété (1):. mais, par une singu-

lière contradiction, il refuse de l'appliquer; aux

autres droits réels. Le législateur, dit-il (n° 504),

se montre moins jaloux du maintien de simples

fragments du droit réel de propriété que de la

propriété elle-même ; ce qui le prouve, c'est que,

dans le cas où le donataire d'un immeuble en

avancement d'hoirie est tenu d'en effectuer le rap-

port, la loi maintient l'aliénation qu'il a consen-

tie (art. 860), tandis qu'elle considère comme non

avenues les constitutions de droits réels autres'

que le droit de propriété (art. 865). Cette confu-

sion de principes, comme le dit M. Laurent (loc.

cit., n° 513), nous étonne de la part de Féminent

jurisconsulte. Qu'on se refuse à faire une distinc-

tion entre le cas ou la rescision du droit du cons-

tituant est prononcée sur sa demande et celui où

elle a été provoquée par un autre que lui, nous le

comprenons ; mais du moment qu'on admet la

distinction dans un cas, nous ne voyons pas pour-

quoi on la repousserait dans les autres. À tort ou

à raison, à tort selon nous (V. infrà, n° 163), dans

une hypothèse voisine de la nôtre, le législateur

de 1804 a pensé que l'intérêt public exigeait plus

. impérieusement le maintien des aliénations que

celui des constitutions de droits réels. Mais ii

(1) Op. cit., t, XVII, no go3. — V. égal. Déniante, op. cit., t. III,
no 237 bis III.
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faut bien se garder d'assimiler les deux situations.

Le créancier dont l'hypothèque est anéantie par

l'effet du rapport a dû connaître l'éventualité me-

naçant le titre de son auteur ; il savait que le

droit de celui-ci était résoluble, et que cette ré-

solution, imposée par la loi elle-même, ferait éva-

nouir son hypothèque. Au contraire, dans le cas

où un partage vient à être rescindé dans les con-

ditions que nous savons, la rescision surprend le

; créancier hypothécaire, qui ne pouvait s'attendre

à voir son droit disparaître par le fait de son au-

teur. Il n'y a donc pas analogie entre les deux

hypothèses. Et comme, après tout, le droit d'hy-

pothèque est aussi respectable que le droit de pro-

priété, on ne saurait, sans un texte formel, lui

refuser la protection que l'on croit devoir accorder

à ce dernier.

132. Ce que nous venons de dire de la rescision

du partage peut être appliqué, pour les mêmes

motifs,-à la rescision eu à la nullité de toute autre

convention. Si la nullité ou la rescision est pro-

noncée à la requête du constituant, l'hypothèque

qu'il a consentie sur l'immeuble acquis en vertu

de l'acte annulé ou rescindé doit être maintenue,

par application du principe que nul ne peut par

son fait porter atteinte aux droits qu'il a concé-

dés. Nous ne faisons aucune différence entre le

cas où l'hypothèque aurait été conférée avant
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que le constituant eût connaissance du vice dont

la convention était atteinte et celui où elle aurait

été créée après la découverte de ce vice. Dans un

cas comme dans l'autre, lé constituant doit garan-

tie à son créancier hypothécaire, et cette circons-

tance l'empêche de. détruire par un acte person-

nel et volontaire là sûreté qu'il lui a donnée.:

133. Il ne faut voir, là, d'ailleurs, comme nous

l'avons dit par avance, qu'une exception à la",

règle,que la rescision prononcée rétroagit contre

les tiers, exception qui nous paraît imposée par

un principe supérieur, mais qui doit, en sa qua-

lité d'exception, être strictement limitée; au cas

auquel elle se réfère. Si la rescision du partage,

ou de la convention quelconque, ayant donné nais-

sance au droit du constituant, avait été provoquée

par un autre que lui, il va sans dire que la règle

générale reprendrait son empire : là rescision ré-

fléchirait contre le créancier hypothécaire. C'est

là assurément une solution rigoureuse, mais c'est

la seule conforme aux principes : l'équité ne sau-

rait prévaloir contre le droit. Elle n'est, au sur-

plus, que l'application pure et simple de la théo-

rie de Loyseau, puisque la rescision procède alors

eoo causa antiqua et necessaria.
:

134. Nous ne discuterons pas ici la question de

savoir si la rescision pour cause de dol doit être

ou non, sur .le point qui.nous occupe, soumise à.
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la règle ordinaire. Avec la majorité des auteurs,

nous admettons, en nous appuyant sur le texte de

la loi (art. 1117),. qui assimile le dol aux autres

causes de rescision, que l'action en rescision fon-

dée sur le dol, comme celle : qui .est fondée sur

Terreur, la violence ou la lésion, rejaillit en

principe contre les"tiers,- acquéreurs, créanciers

hypothécaires^ etc. (1). "On comprendra que nous:

n?insistIons pas.davantage sur cette question.
-

~
135. "Si le constituant, sans avoir actuellement"

un droit de propriété reconnu, sur l'immeuble, a,:

pour s'en faire déclarer propriétaire, une,action:

en revendication, -en nullité .ou en rescision, il;

est à peine besoin de dire,. après. les explications

qui précèdent, quèle sort de l'hypothèque^par.lui".,

consentie âes à présent dépend du résultat ulté-

rieur de. l'exercice de son action. IL'y a là une;si-

tuation analogue à celle. dans laquelle se trouvé

celui qui .hypothèque .un immeuble sur lequel il

n'a qu'un; droit suspendu par une condition : la

condition, dans notre: hypothèse, c'est le succès

du procès à intenter. Le constituant est-il débouté

de sa demande, la condition ne se réalise pas, et;

l'hypothèque est nulle et non avenue, comme

(i) V. nolam., en ce sens, MM. Demojombe, op. cit., t, XXIV, n°.
190 : Colmet de Sanlerre, op. cil., t. V, n° 27 ôïs'.HI ; Laurent, op.
cit., t. X, n° 513; t. XIX, n0E75 et s, ; Larombière. op. cit.,X. I

sur l'art: 1116,-no 12r
"
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'ayant été consentie a non. domino] Au contraire,,

triomphe-t-ir dans. sa,prétention, la condition se.

réalise,,et l'hypothèque, consentie par celui qui

est reconnu n'avoir pas un seul ihstântcessé d'être

propriétaire de i'immeUbte, est valable, ab initio.

Tout le monde est d'accord sur ce point (1). ,:

Faut-il ajouter que"le même raisonnement,doit;

être appliqué au: cas où rhypothèque a été con-

sentie par lé ;détenteur de l'immeuble -litigieux, '.

c'est-à-dire par celui contre lequel peut être exer-

cée une des actions précédemment citées ?.'Le sort

dé la sûreté dépendra du,résultât du procès : pleL

nemènt: valable si le constituant triomphe,; elle,

sera nulle et non avenue s'il succombe;

.;,; 136. Tout ce qui précèdemontre: à quelpoint les

créanciers hypothécaires sont intéressés dans.les

procès où se trouve engagé le droit de propriété

de leur auteur. Aussi conviénf-il, avant de: passer

à un autre ordre d'idées, de prendre part dans la

question débattue de savoir si le créancier hypo--

thécaire est légalement représenté par son débi-

teur dans l'instance soutenue par celui-ci quant à/

la propriété du bien hypothéqué, de telle sorte que

le jugement rendu contre ce débiteur ait force de

(I) V. notam. MM.Pont, op. cit., n™ 636, 642 et 643 : Aubry et

Rau, op. cit.i t.-.IIIi § 266, p. .264, texte et note, il : Laurent, op.
cit._,t, XXX, no;47o.. . ....... . . ':'.-'.,
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chose jugée contre lui, comme s'il y avait été par-

tie. Nous supposons, bien entendu, que l'hypo-

thèque a été inscrite avant lé commencement de

l'instance ; il. va sans dire, en effet, que le juge-

ment serait opposable au créancier dont l'hypo-

thèque n'aurait été rendue publique.qu'une fois;,

l'instance engagée. , . -.;*,
'
;:

M. Larombière (l)tient pour l'affirmative. L'hy-

pothèque, dit-il, ne. constitue pas un démembre-:;

ment du droit de propriété, et; le débiteur, ayant

gardé son droit intact, a seul qualité pour. le ré-

clamer ou le défendre en justice. On a depuis

longtemps répondu avec succès à cet argument

qu'il est inutile de rechercher, pour la solution de

la question, si l'hypothèque constitue ou. non un

démembrement.delà; propriété.: Ce qui est au-des-

sus de toute controverse et suffit à trancher la

difficulté, c'est que l'hypothèque est un droit réel

(art. 2114), c'est-à-dire un droit absolu, opposable

à tous, même au. propriétaire-; cela, est .si vrai que

celui-ci ne pourrait pas, en traitant avec un tiers,

porter atteinte au droit du créancier hypothécaire.

Et ce qu'il ne peut faire par convention, on vou-

drait qu'il pût le faire par jugement ! II compro-'

mettrait en; plaidant un droit qu'il ne peut pas com-.

promettre en contractant ! C'est inadmissible. Les

(1) Op. cit., t. VII, sur fart. 1351, n° 117. — Dans le même sens,

Merlin, Questions de droit, v° Opposition (tierce), § 1.
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principes sur la chose jugée s'opposent à ce qu'on

fasse dépendre le sort d'une hypothèque des

chances judiciaires d'une instance soutenue par le

propriétaire seul, comme les principes sur les

conventions s'opposent à ce que les traités passés

par le propriétaire relativement à sa propriété

soient opposables au créancier hypothécaire.

Mais, dit-on, l'hypothèque ne peut être conseil-,

tieque par le.véritable.propriétaire de l'immeuble;

or, le jugement décide que le constituant n'était

pas propriétaire de l'immeuble sur lequel elle a

été établie '. elle doit donc s'évanouir, comme

constituée a non domino. Cette objection va trop

loin, car la vérité judiciaire n'est que relative, et

la question est justement de savoir si les effets du

jugement sur la propriété s'appliquent à l'hypo-

thèque, quand le débiteur a été condamné en

l'absence du créancier. L'ayant: cause à titre par-

ticulier ne serait pas représenté par son auteur,

tout le monde en convient, si au lieu d'être un

créancier hypothécaire, c'était un acheteur, un

usufruitier ou le titulaire d'une servitude. Pour-

quoi cette différence ? Est-ce que l'acquisition du

droit réel d'hypothèque ne doit pas être régie par

les mêmes principes que l'acquisition du droit

.réel'de propriété,.d'usufruit ou de servitude ? Dès

lors que l'on admet, et nous ne voyons pas com-

ment l'on pourrait s'y refuser, le caractère rela-
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tif de la chose jugée pour ou contre le proprié-

taire par rapport aux transmissions de propriété

ou.aux constitutions de servitude ou d'usufruit,

on doit nécessairement l'admettre de même par

rapport aux constitutions d'hypothèque.

C'est ce que décident généralement les au-

teurs- (1). Vers le milieu du siècle, la CoUr de

Cassation qui, jusqu'en 1841, avait invariable-

ment consacré le système. que nous combattons,

avait paru disposée à revenir sur sa jurispru-

dence; mais ce revirement n'a été que momen-

tané, et, depuis de nombreuses années déjà, les

arrêts de la Cour régulatrice sont de nouveau

unanimes à considérer le débiteur comme repré-

sentant non seulement ses créanciers chirogra-

phaires, mais aussi ses créanciers hypothécaires,

dâils les instances où son droit de propriété est

en; cause (2).

Cependant la jurisprudence et M. Larombière

semblent faire une concession à l'opinion générale

(1) V. notam. MMi"Valette, Rev. de dr. fr. et élr., 1844, t. I,
p. 27; Pont, op. cit., n°647; Martou, op. cit., n° 967; Aubry et

Rau, op. cit., t. VIII, § 769, pp. 375 et 376, texte et note 39 : Col-
met de Sanlerre, op. cit., t. V, n° 328 bis XIX; Demolombe, -op.
cit., t. XXX, no 363 ; Laurent, op. cit., t. XX, nos «)5 et 106.

(2) Req. rej., 16 juin 1811, Sir.., 11, 1,337; Civ. cass., 21 août

1826, Sir.. 27, 1, 156; Req. rej., 3 juillet 1831, Sir, 32, 1, 127;
Req. rej., 26 niai 1841, Sir., 41, 1, 749; Civ. cass., 13 décembre

1864, Sir., 65, 1, 27.; Req. rej., 15 juillet 1869, Sir., 69,1,-456;
Civ. rej,, 8 janvier 1883, Sir., 83, 1, 116. — Contra, Civ. rej., 28
août 1849, Sir., 50, 1, 49; Req. rej., 3 août 1859, Sir., 59, 1,
801 et 810.
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des auteurs, en admettant que les créanciers hy-

pothécaires sont même abstraction, faite de toute

Idée de fraude, recevables à attaquer par la voie

de la tierce opposition; le jugement rendu contre

leur débiteur,: lorsqu'ils ont à faire;valoir des

moyens qui leur sont propres, et que le débiteur

n'avait pas qualité pour invoquer (1). Il faut re-

connaître que cette concession de la jurisprudence

diminue de beaucoup l'intérêt delà question, car

il n'est pas à présumer que.les; créancier s ; hypo-.

thécaires se hasardent à' soutenir, dans une .

seconde instance, ce que leur auteur a vainement-

soutenu dans une première.

Ajoutons que le créancier hypothécaire n'est pas

tenu d'attendre qu'il y ait chose jugée contre son

débiteur pour faire valoir ses droits ; il peut in-

tervenir au procès, et même, si son auteur reste

dans l'inaction, intenter lui-même. l'action en re-

, vendication, , en résolution : ou en rescision qui

conipète à celui-ci, car il est intéressé à faire dé-

clarer l'existence de la propriété, sans laquelle

son hypothèque n'aurait aucune valeur. Si la con-

dition qui suspend le droit du débiteur consiste

dans un fait de nature à être accompli par un

tiers, comme le paiement d'une somme d'argent,

(1) M. Larombièr.e, op. et loc. cit.,n° 119. -—Req. rej., 9 décem-
bre 1835, Sir., 36,1,177; Civ. cass., 6 décembre 1859, Sir., 60, 1,
9; Nancy; 22 février 1867, Sir.. 68, % 50.
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il va sans, dire, que le créancier est admis à .-reinf.

plir cette condition pour consolider son hypothè-

que : c'est ainsi qu'il, pourrait, sans nul ;doute,

exercer, le cas'échéant, le réméré pour-le compte

du constituant (MM. Valette, Privil. et hypoth.,

p. 204; Laurent, op. cit., t. XXX, n° 482)...;•'.'

III, DE L'HYPOTHÈQUECONSENTIEPAR UN REPRÉSENTANT

; ; DU PROPRIÉTAIRE.

; 137. Comme, principe, il est. certain qu'on" doit

assimiler au propriétaire tous ceux qui le,repré-

sentent., soit envertu d'Un mandat convention-

nel, soit en :Vertu d'un mandat légal, sauf;à

exiger l'accomplissement ; des formalités requises

pour la constitution du pour l'éxecution du

'-"-mandat. ;.'-,:";.

13$. Nous dirons plus loin en quelle forme doit

être donné le mandat conventionnel a l'effet de con-

sentir une hypothèque; Qu'il nous suffise de cons-

tater ici que la loi veut qu'il.soit exprès : «Le

mandat conçu en termes généraux, dit l'art. 1988

du Gode civil, n'embrasse que les actes d'adminis-

tration. S'il s'agit d'aliéner ou hypothéquer, ou

de quelque autre acte de propriété, le mandat doit

être exprès. » Cette règle, qui se justifie parTim-
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portance. del-acte à '-accomplir, est générale (i),

Elle doit être appliquée dans tous les cas où une

. personne quelle qu'elle soit, physique ou morale,

se fait représenter par un tiers dans une; consti-

tution d'hypothèque.

139. Ainsi les . administrateurs d'une société

anonyme ne peuvent pas, en vertu de leur seule

qualité, hypothéquer les Immeubles de. la société

(V. notant. Paris, 5 juillet 1877," Sir., 77, 2, 295).

En effet, encore qu'en principe ces mandataires

aient le droit de faire tous les actes nécessaires à

la marche de la société, aucune loi spéciale ne

leur donnant le pouvoir d'hypothéquer lesirnmeu-

bles sociaux, il faut recourir à la loi générale,; qui

est T'article 1988 du Code civil. Aussi, à défaut

d'une clause de l'acte de société leur accordant

expressément ce pouvoir ,, une délibération de

l'assemblée générale des actionnaires sera-t-elle

nécessaire pour le leur conférer.

. Nous n'hésitons pas, pour les mêmes motifs,, .à

appliquer la même solution au gérant d'une so-

ciété en commandite. D'aucuns prétendent, il est

vrai, que ce dernier n'est pas, comme Tadminis-

(1) En matière, d'hypothèque maritime, elle a été aggravée par
la loi du 10 décembre 1874, reproduite en cela par celle du 10 juil-
let 1885 : t L'hypothèque sur le navire, dit l'article 3, § 1 de cette
dernière loi, ne peut être consentie que par le propriétaire ou par
son mandataire justifiant d'un mandat spécial. »Un mandat exprès,
mais non spécial,'serait donc insuffisant.
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trateur d'une société anonyme, à qui seul, la loi;

donne expressément cette qualification (art. 22,

loi du 24 juillet 1867), un véritable mandataire.

-Le gérant de la société en commandité, dit-on, :

s'identifie avec elle, il en. est. la personnification

même: son nom sert à désigner la société, et il

use de la raison sociale comme de sa signature

propre. Il agit donc comme s'il était la société

elle-même, et non comme un mandataire qui sé-

pare son individualité de celle de la personne qu'il

"représente. Peut-être- cette manière de- voir -est-

elle exacte, vis-à-vis dés tiers tout au moins,, quand

le gérant se meut, dansle cercle dé ses pouvoirs

..statutaires. Mais nous supposons, ici précisément ;

que le gérant veut.soiTir de ce cercle,, sinon la

question que nous examinons ne se poserait pas.

Or, nous le demandons, le gérant d'une:,société

en commandite est-il ^propriétaire de.,: l'actif .sou-

ciai? Évidemment non. Il ne .peut donc, en con-

cluons-nous, hypothéquer un immeuble social qu'à

la" condition d'obtenir le consentement" du "vérita-

ble propriétaire, qui est la société; et, comme ce

consentement ne lui a pas été donné dans les sta-

tuts, il. est .bien obligé, de le demander,à la société..

elle-même, c'est-à-dire a rassemblée des associés.

Or, qu'est-ce qu'un acte par lequel une personne,

être fictif ou réel, consent à ce qu'une autre per-

sonne accomplisse en son nom une opération jurL
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dique, sicen'est un mandat? « Le gérant d'une

société en commandite, dit la Cour de Cassation,

dans un arrêt remarquable du 23 décembre 1885,

ne tient pas de la loi, ni des règles, générales de

cette sorte de société, le pouvoir d'hypothéquer ;

si ce pouvoir, qui dépasse les pouvoirs ordinaires

d'administration d'un gérant, lui est conféré par

la volonté sociale, soit dans les statuts(l), soit dans

les délibérations des assemblées ou des conseils de

la société, l'acte, qui exprime cette volonté, cons-

titue un mandat spécial, c'est-à-dire le pouvoir de

faire exceptionnellement, au nom et pour le

compte d'autrui, un acte juridique, que le pro-

priétaire avait seul le droit de faire » .(2).

Pareil raisonnement, conduisant aune solution

identique, pourrait être fait à propos du gérant

d'une société en nom collectif, car, quelque éten-

dus que soient les pouvoirs généraux de ce gérant

(art. 22, C. com.), il n'a évidemment capacité suffi-

sante que pour accomplir les actes nécessaires à la

réalisation du but de la société. Or, la constitution

(1) Nous n'avons pas à nous préoccuper ici du point de savoir si

le gérant, autorisé par les statuts à hypothéquer les immeubles so-

ciaux, doit être à cet égard assimilé à un mandataire. Cette ques-
tion sera examinée plus loin, quand nous rechercherons en quelle
forme l'autorisation peut être donnée.

(2) Civ. cass., 23 décembre 1885, Sir., 86, 1, 145, avec une note

de M. Labbé. — V. égal. Req. rej., 21 avril 1841, Dali.,41, 1, 222;

Req. rej., 8 novembre 1869, Sir., 70, 1, 23 ; Nancy, 26 mars 1879,

-Sir,, 80, 2, 47.
9«
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d'une hypothèque sur un immeuble social ne sau-

rait, en principe, être considérée comme rentrant

clans cette catégorie. Aussi faut-il décider que,

dans le silence des statuts, le gérant a besoin,

pour la réaliser, soit du concours de ses co-asso-

ciés, soit tout au moins de leur autorisation ex-

presse (Req. rej., 27 janvier 1868, Sir., 68, 1, 53).

Il n'en serait autrement que si, par impossible, la

constitution d'hypothèque était une opération con-

forme au but même de la société ; mais alors les

statuts, qui doivent nécessairement indiquer l'objet

de la société, contiendraient à cet égard une men-

tion spéciale, et la,question que nous examinons ne

se poserait pas.

Dans les diverses hypothèses que nous venons de

parcourir, il va sans dire que la décision des action-

naires ou des associés, qui autorise un adminis-

trateur ou un gérant à hypothéquer un immeuble

de la société, peut n'être prise qu'à la majorité (1).

Il ne s'agit pas, en effet, de modifier les bases fon-

damentales de la société (2). Exiger l'unanimité,

c'eût été, d'ailleurs, se heurter le plus souvent à

une impossibilité.

140. Nous n'admettons pas non plus que le li-

quidateur d'une société dissoute puisse affecter

(1) Civ. rej., 7 mai 1844, Sir., 45, 1, 53; Req. rej., 3 mai 1853,
Sir., 53, 1„ 617 : Paris, 7 août 1880, Sir., 81, 2, 93.

(2) V., sur ce point, Paris, 19 avril 1875, Sir., 76, 2, 113, et les
conclusions de M. l'avocat général Hémar.
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hypothécairement les immeubles dépendant de

cette société, sans avoir reçu, à cet effet, un pou-

voir exprès des associés. Vainement dit-on que

choisi pour liquider, le liquidateur doit avoir les

pouvoirs nécessaires pour faire toutes les opérations

qui tendent à ce but. Hypothéquer les immeubles

sociaux, répondons-nous avec Troplong, « cène

serait pas liquider, ce serait augmenter les char-

ges sociales par des actes de disposition» (1). D'ail-

leurs, ajoutons-nous, si spécial que soit par lui-

même le mandat à l'effet de liquider, si déterminé

que soit son but, il n'est toujours pas un mandat

exprès quant au pouvoir d'hypothéquer ; or, ilestde

principe qu'un mandat exprès est nécessaire pour

conférer ce pouvoir au mandataire (art. 1988) (2).

141. Ceci dit des mandataires conventionnels,

occupons-nous des mandataires légaux. C'est la loi

qui leur donne le pouvoir de représenter les per-

sonnes dont ils administrent le patrimoine : c'est

donc la loi qu'il faut consulter pour savoir dans

quelle mesure et sous quelles conditions ils peu-

vent consentir des hypothèques valables au nom

de ces personnes.

142. Nous trouvons, à ce propos, clans la section

{l) Du cont. de Société, t. H, no 1022. —V. également M. Roistel,

op. cit., no 382. — Req. rej., 2 juin 1836, Dali., 36, 1, 380,

(2) En sens contraire, MM.Lyon-Caen et Renault, op. cit., 119568;
Pont, Soc. civ. et comm., t. II, n° 1958,
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consacrée par le Code civil aux hypothèques con-

ventionnelles, un article de renvoi,.l'article 2126, :

ainsLconcu :-: « Les .biens des mineurs, des inter-

dits, et ceux des absents, tant que la possession

n'en est déférée que provisoirement, ne. peuvent

être hypothéqués que pour Tes causes et dans les

formes '"établies par la loi, ou en vertu de juge-;:

;ments.>;.
'

. .-
" '-

".
'

; Si Ton s'attache à la construction de.la phrase, ;

-ce texte semble mettre les envoj'és en possession

provisoire des .biens d'absents sur la même, ligne

que les tuteurs dés mineurs et interdits, et vou-

: loir dire que les uns; comme les autres né: peuvent

hypothéquer les biens -qu'ils sonfchârgés d'âdhïi-:;

nistrer « que pour; les causes et dans lés formes

: établies par la, loi, ou en vertu, de j ugements ».

Ainsi entendu, l'article 2126 serait incompréheh-,

sible. D'ahord,:Iês expressions : pour les causes et

dans les formes établies par la loi, sont inapplicà-•.

blés aux envoyés en: possession provisoire^ car, si

la loi-'établit les causes pour lesquelles les tuteurs

peuvent être autorisés à hypothéquer les immeu-

bles des mineurs et des interdits, et les. formes à

suivre pour obtenir cette autorisation (art. 457,.

458 et 509, G. civ.), elle ne fait rien de semblable

pour les envoyés en possession provisoire ;, bien..

plus, clans l'article 128, elle dit que,« tous ceux

qui ne jouiront qu'en vertu 'de l'envoi provisoire
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ne pourront aliéner ni hypothéquer les immeu-

bles de l'absent ». En second lieu, appliquées aux

mineurs et. aux interdits, les expressions : ou en

vertu de jugements, n'ont aucun sens, puisque

d'une part, l'autorisation judiciaire est exigée

pour eux par ces mots: dans les formes établies

par la loi (art. 458), et que, d'autre part, envisa-

gées seules, elles seraient inexactes et insuffisan-

tes, l'autorisation du conseil de famille, requise

par l'article 457, n'y, étant pas contenue.

Cette double anomalie n'a pas arrêté Troplong

qui, tenant pour bien rédigé l'article 2126, a pro-

posé de l'interpréter ainsi :..— les biens dés mi-

neurs, des interdits, et ceux des absents ne peu-

vent être hypothéqués en vertu de. conventions

que pour les causes et dans les formes établies

par la loi ; mais la loi n'ayant indiqué aucune

cause, aucune forme pour les biens des absents,

il y a impossibilité absolue de les hypothéquer par

convention, conformément à l'article 128 ;
— ces

mêmes biens peuvent aussi être hypothéqués en

vertu de jugements, c'est-à-dire en vertu, de con-

damnations prononcées contre les mineurs, in-

terdits ou absents. En un mot, d'après Troplong,

le premier membre de la partie finale de l'article

2126 devrait s'entendre de l'hypothèque conven-

tionnelle, le second, de l'hypothèque judiciaire

(Despriv. et hyp., t. II, nos 481 à 486).
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Nous doutons fort que Troplong ait saisi le sens

véritable de l'article 2126. Il est, en effet, difficile

d'admettre que, par les mots : ou en vertu de ju-

gements, le législateur ait voulu faire allusion à

l'hypothèque judiciaire, alors qu'il avait déjà

épuisé ce sujet clans la Section II, et qu'il ne

traitait clans la Section III, dont fait partie l'ar-

ticle 2126, que de l'hypothèque conventionnelle.

De plus, on ne comprendrait pas qu'il fût absolu-

ment imposshblë à l'envoyé en possession provi-

soire d'hypothéquer les biens de l'absent-: un em-

prunt sur hypothèque peut être nécessaire pour

payer des dettes urgentes ou pour faire des répa-

rations indispensables. Sans doute, l'hypothèque

que consentirait de sa propre autorité l'envoyé en

possession provisoire pourra se trouver validée

ex postfacto soit par son envoi en possession dé-

finitive, soit par la ratification de l'absent de re-

tour. Mais le prêteur voudra-t-il se contenter

d'une garantie aussi fragile, aussi incertaine?

C'est peu probable. Il est également peu probable

que l'envoyé en possession provisoire puisse faci-

lement rencontrer un prêteur disposé à user de

la voie détournée d'une action judiciaire pour

avoir hypothèque sur les biens de l'absent.

Combien est plus naturelle et plus satisfaisante

à tous égards l'interprétation, généralement ad-

mise aujourd'hui (1), qui consiste à voir dans

(1) V. notant..MM- Pont, Des priv. et hyp., nos 650-652; Deino-
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l'article 2126 deux dispositions 'distinctes: l'une

relative aux mineurs et interdits, l'autre, aux,

absents ! Aux premiers se réfèrent les mots : pour

les causes et dans les formes établies par la loi ;

aux seconds, lés mots : ou. en vertu de jugements.

Pour les biens des mineurs et interdits, il y a des

formes légales établies ailleurs ; pour les biens des

absents, la loi n'indiquant aucune forme, une au-

torisation judiciaire en tiendra lieu. Voilà ce

qu'a voulu dire le législateur dans l'article .2126,..

ce qui était évidemment; dans sa pensée lorsqu'il

l'a rédigé, N'est-ce pas, du reste, une solution qui

s'impose, pour ainsi dire, quand on considère que

dès la période de présomption d'absence, l'article

112 permet au trilD unâl de première instance

d'autoriser, pour la conservation des biens du

présumé absent, telles mesures qu'il juge néces-

saires, c'est-à-dire, sans, aucun cloute, même un

emprunt hypothécaire, si des circonstances l'exi-

•;geht:-(l> ?.'•;.

Il n'en demeure pas moins vrai que l'article

2126 aurait gagné à être rédigé d'une façon plus

claire. Voici, à ce propos, le texte,. conforme à

notre solution, de l'article qui lui avait été subs-

lombe, op. cit., t. II, no 111 ; Aubry et Rau, op. cit., t, I, § 153,
note 12.

(1) Cf. M.,Valette, sur Proudhon, De l'étal des personnes, t. I,

p. 286; note a-, I.
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titué lors de la troisième délibération du projet

de réforme hypothécaire de 1851 :.«:Les biens des

mineurs et des interdits ne peuvent être hypo-

théqués.que-pour les.causes, et dans les formes

établies .par. la loi. Ceux des absents, tant que la

possession n'en est déférée que provisoirement,

ne peuvent être hypothéqués qu'en vertu d'auto-

risation judiciaire. » ;:;,;::;:;

143. Il nous reste àprécisér les conditions aux-

quelles l'article 2126 fait allusion^

>-. -En -ce qui concerne les biens : des -mineurs-, Tes -

causes et lés formes prescrites par la loi se. trou-

vent, nous l'avons dit, dansl es articles 457et.458:

il faut, d'abord, une autorisation du conseil de

famille, laquelle, ne ^eUt' être .accordée que pour

cause d'unenéeessité absolue, après constatation ,

del'insuffisance des deniers, effets mobiliers:et

, revenus du mineur, ou d'un avantage, évident, et

.doit contenir l'indication des immeubles qui pour-.

ront être hypothéqués de préférence ; il faut, de

plus, que la' décision ctu conseil: de famille ; soit

homologuée par le tribunal de première instance,

statuant en la. chambre du conseil, le procureur

delà République .entendu.; .. . , .

Les mêmes règles sont applicables aux biens

des interdits, en vertu de l'article 509.

144. Une difficulté se présente lorsque les biens

qu'il s'agit d'hypothéquer sont ceux d'un mineur
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qui a encore ses père et mère. Le père adminis-

trateur légal n'étant,pas. soumis.à l'autorité d'un

conseil.de famille, l'homologation ou plutôt l'au-

torisation du tribunal suffira-t-elle pour lui per-

mettre de consentir valablement une hypothèque

au nom de son enfant ? La jurisprudence est au-

jourd'hui fixée dans le sens de l'affirmative (1).

Mais si sa solution est d'accord avec les nécessités

de la pratique, elle est loin de l'être avec les prin-

cipes, On ne conçoit pas, en effet, qu'en l'absence

d'un texte, un tribunal puisse .autoriser un sim-

ple administrateur à hypothéquer ce qui ne lui

appartient pas. Est-ce à dire qu'il ne sera jamais,

possible d'hypothéquer les biens d'un mineur

soumis à; l'administration paternelle, quelque in-

térêt qu'il puisse y avoir ? Rigoureusement on de-

vrait, l'admettre, car,- d'une part,. son représen-

tant n'a, dans le silence de la loi, que les pouvoirs

d'un administrateur ; or,. la constitution d'une

hypothèque sort des limites de l'administration

proprement dite (art. 1988). Mais ne peut-on, par

analogie, reconnaître au père le droit d'hypothé-

quer en remplissant les conditions imposées- au

tuteur? Que la-loi né. le soumette pas à l'autorité

d'un conseil de famille, soit; mais rien ne Tempê-

(1) V. notam. les motifs d'un arrêt de la Cour de Paris, du 15

juillet 1865, maintenu sur pourvoi par un arrêt de la Chambre des

Requêtes, du 3 juin 1867, Sir., 67, 1, 273, el.Dall. 68, 1,27.,—
Marcadé, Expl. du Codecivil, t. II, n.° 150,
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che de s'y soumettre de lui-même, si les lacunes

de la loi le mettent dans l'impossibilité^^ d'accom-

plir valablement un acte nécessaire pour sauve-

garder les intérêts pécuniaires de son enfant.

Qu'on ne reconnaisse pas au père administrateur

légal des pouvoirs plus étendus que ceux d'un tu-

teur ordinaire, nous le voulons bien encore;-•' "mais

ne serait-il pas singulier qu'il eût des pouvoirs

moins étendus ? Aussi n'hésiterions-noUs pas à

appliquer au père administrateur légal, par a

-fortiori plutôt même-que par analogie, Tes condi-

tions imposées par les articles 457 et 458 au tu-

teur qui veut hypothéquer les biens de son, pu-

pille (1). Ajoutons, d'ailleurs, que c'est au nom

des seuls principes."que nous avons repoussé là:

:solutiontdë la jurisprudence : au point de vue.pra-

tique, nous la regardons :comme pleinement sa-

.tisfaisante, Taffêctueuse sollicitude,;des père et

mère pour leur enfant commun valant bien à'il os.

yeux le contrôle, trop souvent indifférent, de pa-

rents plus" ou moins éloignés,; quelquefois même

d'étrangers.

145. Faut-il également appliquer les articles

457 et 458, à l'administrateur provisoire des biens

d'une personne non interdite placée dans un éta-

(1) En ce sens, MM. Valette, sUr Proudhon, op. cit., t. II, p. 283,

noie a, III; Demolombe, op. cit.,\. VI, n° 446 ; Aubry etRau, op.

cit., t. I, § 123, p. 506, teste et note 34. . -
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blissemeht d'aliénés en vertu de la loi du 30 juin

1838 ? La négative n'est pas douteuse. La loi de

1838, clans son article 34,. n'établit d'assimilation

entre l'administrateur provisoire et le tuteur que

pour l'application des dispositions du Gode civil

sur lès causes qui dispensent de la tutelle, sur

les incapacités, les exclusions ou les- destitutions

des tuteurs. Il suit de là que l'administrateur pro-

visoire, qui n'a le droit de faire, comme son nom

l'indique, et comme l'article 31 -l'établit, que les.

actes dé simple administration, ne peut pas hypo-

théquer les biens dont la gestion lui est confiée.

S'il est nécessaire, dans l'intérêt de l'aliéné, d'hy-

: pothéquer un ou plusieurs de: ses immeubles, le

moyen le plus simple pour y parvenir consiste à

le faire sortir de l'établissement où il est enfermé,

de manière qu'il puisse figurer m personne au

contrat de constitution ; encore faut-Il, pour que

ce moyen puisse être utilement employé, que

l'aliéné soit guéri.ou tout au moins qu'au moment

même du contrat, il soit sain d'esprit. Si l'on ne

peut le faire sortir, on a bien encore la ressource,

d'attendre un intervalle lucide, pendant lequel il

pourra valablement soit consentir lui-même l'hy-

pothèque, soit donner mandat à un. tiers de le

faire pour lui ; mais c'est là une hypothèse plutôt

théorique que pratique, car trouvera-t-on facile-

'ment un prêteur- disposé à se contenter d'une ga-
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rantle fournie par. une personne en état de dé-

mence notoire ? (V. Part. 39, de la loi du 30 juin

1838.) Aussi, la plupart du temps, faudra-t-il in-

terdire l'aliéné et organiser la tutelle. C'est là

assurément une mesure extrême, dont l'emploi

répugnera souvent aux familles, mais, dans le

silence de la Toi de 1838, c'est la seule qui soit

légale dans lés cas fréquents où il est impossible

d'user des deux.autres. Signalons cependant, à la

décharge du législateur, l'article 3 cle la loi du

10- janvier 1849,- qui -attribue au Directeur de -

l'Administration de l'Assistance publique de Paris

la tutelle des aliénés placés dans les établissements

qui en dépendent, et lui confère, par conséquent,
'
sur lés biens de ces aliénés, les'pouvoirs reconnus,

au tuteur par le Codé civil (Berlin, Chambre du

conseil, t. II, n°727). Un article de loi généralisant

cette disposition serait évidemment le bienvenu.

146. Une autorisation judiciaire, avons-nous

dit, suffit pour donner à l'envoyé en possession :

provisoire le pouvoir-d'hypothéquer les immeu-

bles de l'absent. Est-il besoin d'ajouter que le tri-

bunal a pleine liberté d'appréciation à cet égard,

et qu'en principe il n'est pas tenu de se confor-

mer à la disposition de l'article 457 qui exige.une

nécessité absolue ou un avantage évident?

Quant à l'envoyé en possession définitive, il peut

valablement hypothéquer les biens de l'absent sans
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aucune condition ni formalité, comme le ferait un

véritable propriétaire. Cela résulte de l'article 132,

d'après lequel, si l'absent reparaît, ou si son exis-

tence est prouvée, après l'envoi définitif, « il re-

couvrera ses biens dans l'état où ils se trouve-

ront ».

147. Pour le mari, il y a lieu de distinguer sui-

vant le régime matrimonial adopté.

. Sous le régime de la communauté, le mari ad-

ministre à la fois les biens communs et les biens

cle la femme. C'est en qualité de chef de la com-

munauté qu'il administre les premiers : au con-

traire, l'administration des propres de là femme

est pour lui un attribut de la puissance maritale.

Aussi.ses pouvoirs ne sont-ils pas les mêmes dans

les deux cas. Sur les biens de la communauté,

nous savons qu'ils sont beaucoup plus étendus que

ceux d'un administrateur ordinaire, voire même

d'un copropriétaire, et que notamment, en ce qui

a trait à la constitution d'hypothèque, ils ne se

distinguent pas de ceux d'un véritable proprié-

taire (V. suprà, n° ,117). Sur le patrimoine de la

femme, le mari n'a que les pouvoirs généraux

conférés par la loi à tout administrateur des biens

cl'autrui ; il ne peut donc ni aliéner ni hypothé-

quer les immeubles qui le composent, sans le con-

sentement cle la femme (art. 1428-3°), c'est-à-dire

sans: que celle-ci lui donne un mandat exprès à
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cet effet, sauf les dispositions des articles 1507-3°

et 1508-2°, que nous examinerons dans le chapitre

suivant (V. infrà, n° 162).

Si les époux ont adopté le régime d'exclusion de

communauté, le mari doit également obtenir de

sa femme un pouvoir exprès pour hypothéquer

ses biens, car il n'a sur eux d'autres droits que

ceux d'un simple administrateur (art. .1531). A

plus forte raison en est-il de même sous le régime

de séparation; de biens, qui laisse à la femme l'ad-

ministration de son patrimoine (art. 1536). La

femme peut, d'ailleurs, sous tous ces régimes,

hypothéquer elle-même ses. biens, pourvu, comme

nous le; verrons dans dans le chapitre suivant,.

qu'elle produise une autorisation spéciale de son

mari (art, 217, 1538). :

Sous le régime dotal, « les immeubles consti-

: tués en dot ne peuvent être aliénés ou hypothé-

qués pendant le mariage, ni parle mari, ni par la

femme, mi par. les. deux conjointement,; sauf les

exceptions qui suivent », dit l'article 1554. Dans

les cas exceptionnels visés par cet article, il faut

à la femme, tantôt l'autorisation du mari ou de

justice (art. 1555), tantôt l'autorisation du mari

(art. 1556), tantôt enfin l'autorisation de justice

(art. 1558). Ces conditions remplies, la femme

dotale peut procéder elle-même à la constitution

de rixypothèque ou, si elle le préfère, donner à
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son mari mandat d'y procéder pour elle. A vrai

dire, dans les diverses hypothèses prévues, la loi

ne réserve expressément que la faculté d'aliéner,

mais on admet sans difficulté que la faculté d'hy-

pothéquer est comprise implicitement dans celle

d'aliéner. En effet, :en distinguant ces deux facul- .

tés dans l'article 1554, les rédacteurs du Godé ont

bien montré leur intention d'appliquer à l'une

comme à l'autre les exceptions auxquelles ils fai-

saient allusion dans la partie finale du même arti-

cle. L'article 7 du Code de commerce fournit,

d'ailleurs, sur ce point un argument décisif. Les

biens stipulés dotaux, y est-il dit, « ne peuvent

être hypothéqués ni aliénés que dans les cas déter-

minés et avec les formes réglées par le Code civil ».

Ces cas ne sont autres évidemment que ceux dans

lesquels le Code ; ivil permet l'aliénation (1). Parmi

ces cas, dont l'examen eût été mieux à sa place

dans le chapitre suivant, il en est un, prévu im-

plicitement par l'article 1557, dont nous omettons

à dessein de parler ici, nous réservant de l'étu-

dier spécialement plus loin : c'est celui où la fa-

culté d'hypothéquer l'immeuble dotal aurait été

réservée par une clause du contrat cle mariage.

(Y. infrà, nos 200 et 201).

Il va sans dire que, dans les cas exceptionnels

où le mari devient propriétaire des immeubles

dotaux (art. 1552 et 1553), il peut en disposer

(1) V. notam. Req. rej., 7 juillet 1857, Sir., 57,1, 734.
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comme bon lui semble et, par conséquent, les

hypothéquer sans le consentement de la femme.

En. résumé, quel que soit le régime matrimo-

nial adopté par les époux, le mari doit en prin-

cipe être muni d'une procuration expresse donnée'

par la femme pour consentir valablement une

hypothèque sur les biens de celle-ci. C'est une

conséquence de la règle que le propriétaire seul a

le droit d'hypothéquer. La loi n'admet d'exception

-à ce-principe: que sous le régime de la commu-

nauté, en ce qui concerne les biens communs,

que le mari peut hypothéquer seul, non seulement

sans le consentement de sa femme, mais même

malgré elle. Encore cette exception ir est-elle que

partielle, puisq;ue le mari a sur les biens communs

un.droit-dé. copropriété.

148. Sous le régime de la communauté, si l'un

des époux vient à disparaître-et .qu'il'soit déclaré

en état d'absence, l'époux présent est admis par

l'article 124 à opter entre la dissolution provisoire

et la continuation provisoire cle la communauté.

«S'il opte pour la continuation de la commu-

nauté, dit cet article, (il) pourra empêcher l'envoi

provisoire, et l'exercice provisoire cle tous les

droits subordonnés à la condition du décès de

l'absent, et prendre ou conserver par préférence

l'administration des biens de l'absent.... » Quid

si l'époux présent veut hypothéquer ces biens? Il
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faut distinguer suivant que c'est la femme ou le

mari qui a disparu.

Est-ce la femme, le mari reste comme adminis-

trateur légal ce qu'il était avant : il conserve l'ad-

ministration des biens personnels cle sa femme et

des biens de: la communauté, et ce, sans aucun

doute, avec les mêmes pouvoirs Cl); Aucune auto-

risation ne lui est donc nécessaire pour hypothé-

quer les immeubles dépendant cle la communauté

(art. 1421). Quant aux. immeubles personnels de

la femme, il ne pourrait évidemment les hypothé-

quer qu'en se soumettant aux conditions ordi-

naires imposées aux envoyés en possession provi-

soire (art. 128 et 2126), car il n'a sur eux.que les

pouvoirs d'un simple administrateur.

Si c'est le mari qui a disparu, et que la femme

opte pour la continuation de la communauté, elle

prend l'administration des biens qui la composent,

mais elle n'acquiert pas sur eux les droits étendus

qui appartenaient à son mari (2); elle est, si l'on

veut, le mandataire de ce dernier ; mais comme le

mandat dont elle est investie est conçu en termes

généraux, il n'embrasse que les actes d'adminis-

tration (art. 1988). Il lui faudra donc une autori-

. (1) Cf. MM. Aubry etRau, op. cit., t. I, § 155, p. 616, texte et

note 6 ; Demolombe, op. cit., t. II, n° 285. — V. cependant M. Va-

lette, sur Proudliou, op. cit., t. I, pp. 318 et 319.

(2) Cf. MM.Aubry et Rau, op. et loc. cit., texte et note 7. — Or-

léans^ novembre 1850, Dali, Si, 2, 70.
26
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sation judiciaire pour affecter hypothécairement

les biens de la communauté. A plus forte raison

la même autorisation lui sera-t-elle nécessaire, si

elle veut hypothéquer les biens personnels du:

mari, dont elle a également l'administration.

Lorsque l'époux opte pour la dissolution provi-

soire de la communauté, il importe également de

distinguer selon que c'est la femme ou le mari

qui a disparu.

Dans le premier cas, Il va sans dire que le mari

-
peuthypothéquer-sa part dans les biens communs,

aussi valablement que s'il était resté administra-

teur de la communauté. Quant aux biens qu'il

recueille en qualité cle légataire de sa femme ou

de donataire de celle-ci sous condition de survie,

il doit se faire autoriser par jugement pour les

hypothéquer, car il n'est, de ce chef, comme tout

envoyé en possession provisoire, qu'un simple

dépositaire, assujetti à l'obligation éventuelle de

rendre compte de sa gestion, si la femme reparaît

ou donne de ses nouvelles (art. 125).

Si l'époux absent est le mari, la femme n'a évi-

demment, sur sa part de communauté comme sur

les biens dont elle est investie en vertu cle libéra-

lités du mari, d'autres pouvoirs que ceux d'un

envoyé en possession provisoire.

Les règles spéciales que nous venons de déve-

lopper doivent être appliquées en cas d'absence de
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l'un des époux, toutes les fois qu'il y a commu-

nauté de biens entre eux, non seulement par con-

séquent lorsqu'ils sont mariés sous le régime de

la communauté légale ou conventionnelle, mais

aussi lorsqu'ils sont mariés sous le régime dotal

avec stipulation . d'une société d'acquêts (Cf.

MM. Demolombe, op. et loc. cit., n° 276 ; Aubry et

Rau, op. et loc. cit., p. 615, texte et note 2). Sous

tout autre régime nuptial, la circonstance que

l'absent est [marié n'apporte aucune modification

aux principes de l'envoi en possession provisoire.

149. Maintenant que nous avons déterminé les

formalités qui sont exigées par la loi pour que le

tuteur, l'envoyé en possession provisoire et le mari

puissent hypothéquer les biens dont ils ont l'ad-

ministration, il nous faut rechercher quel serait

le sort d'une hypothèque qu'aurait consentie un de

ces mandataires légaux sans observer les forma-

lités requises. .

150. Pour le tuteur, une distinction s'impose,

selon nous, entre le cas où il a traité en sa qualité

de tuteur, au nom et comme représentant du mi-

neur ou de l'interdit, et celui où il a traité en son

nom personnel, en qualité de propriétaire, qui est

celle en laquelle il est censé agir quand il n'en

prend pas expressément une autre. Dans ce dernier

cas, nous n'hésiterions pas à appliquer àl'hypo-
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thèque consentie par le tuteur lès règles de l'hy-

pothèque de la chose d'autrui, à décider notam-

ment qu'elle ne peut être en aucune façon opposée

au mineur ou à l'interdit. Au contraire, dans le

premier cas, il nous paraît difficile de soutenir que

l'hypothèque n'est pas opposable, au moins en une

certaine mesure, à l'incapable au nom de qui le

tuteur l'a constituée. En vain prétendrait-on que

le mandataire qui excède ses pouvoirs ne repré-

sente point son mandant, et qu'ainsi les choses

doivent se passer comme si l'hypothèque avait été

consentie par un tiers étranger au mineur ou à

l'interdit. S'il en est ainsi du mandataire conven-

tionnel, et, nous l'admettons sans difficulté, il n'en

est pas de même du tuteur. Le mandat du tuteur

n'est point, en effet, subordonné à l'observation

des formalités que la loi a prescrites clans l'intérêt

de l'incapable. Sans doute, leur inaccomplissement

est un obstacle à l'entière et parfaite validité cle

l'hypothèque. Mais, si le tuteur a agi irrégulière-

ment, il n'a pas cessé, pour cela, cle représenter

son pupille. Sa qualité de représentant du mineur

ou cle l'interdit, il la tient de sa qualité de tuteur

(art. 450) : factum luloris, facium pupilli, disaient

nos anciens auteurs. Or, c'est bien comme tuteur

qu'il a figuré à la constitution cle l'hypothèque.

L'incapable y a donc été représenté et l'acte peut

lui être opposé. Seulement, comme les conditions
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protectrices de ses intérêts n'ont pas été observées,

il pourra demander la nullité de l'hypothèque,

mais simplement pendant dix ans, à partir de la

cessation de son incapacité (art. 1304); passé ce

délai, il sera présumé l'avoir ratifiée, s'il a omis

cle le faire antérieurement (1).

. 151. Quant à l'envoyé en possession provisoire,

qu'il ait. agi en sa qualité d'envoyé ou en. qualité

de propriétaire, l'hypothèque par lui consentie de

sa propre autorité n'est jamais opposable àl'ab-

sent, car, à la différence de la tutelle, qui donne

en principe, au tuteur, le droit de représenter le

mineur dans tous les actes civils (art. 450), la pos-

session provisoire; n'est qu'un dépôt, qui ne per-

met, à ceux qui l'obtiennent, de représenter Tab--

sent que pour les actes, d'administration, et non

pour les actes de disposition (art 125 et 128). C'est

ici qu'il est vrai d'invoquer la maxime Qui ecocessit

fines mandali aliud quid facere videtur. Pour

l'absent, l'hypothèque constituée par l'envoyé,

sans une autorisation de la justice, est res inler

alios acta : s'il reparaît, elle tombera d'elle-même,

sans qu'il ait besoin d'en faire prononcer la nullité.

Mais, entendons-nous bien, elle ne tombera qu'au

(1) Cf. notam. MM.Aubry et Rau, op. cit., t. IV, § 339, p. 273,
texte et note 13; Larombière, op. cit., t. V, sur l'art. 1304, -n° 4-6.
— Bordeaux, 27 juillet 1871, Sir:, 72, 2, 221; Req. rej., 7 mars

1876, Sir., 76, 1, 291. — Contra, Douai, 20 novembre 1870, Sir.,
72, 2, 1, .avec observations détaillées de M. Labbé,
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retour de l'absent. Jusque-là, elle sera valable : à

l'égard du créancier, aussi bien qu'à l'égard de

l'envoyé comme hypothèque conditionnelle, si

ce.dernier T'a consentie en sa qualité d'envoyé,

car elle est alors considérée comme accordée

sous la condition qui. affecte le droit de l'envoyé

lui-même ; à l'égard du constituant seul, s'il a

induit le créancier en erreur, en se posant dans

le contrat comme propriétaire incônimutàble de

l'immeuble grevé. Bien plus, elle sera définiti-

vement validée, 'ab'initiô et erg a omnes, quelle"

qu'ait été la qualité prise par l'envoyé dans l'acte

.constitutif, si l'envoi en possession provisoire

prend, fin; sans que l'absent soit revenu ou ait

donné cle ses nouvelles (arg,. art. : 132). Il n'en

serait, autrement qu'au cas où,: l'envoyé en posses-

sion provisoire n'ayant pas, en réalité, sur les,

biens de l'absent, des droits subordonnés au décès

de celui-ci, l'envoi en possession définitif ne lui

serait pas accordé.

152. Du mari, nous ne dirons qu'un mot:

comme il ne peut, en principe, hypothéquer les

biens propres de la femme sans le consentement

de celle-ci, il faudrait considérer comme établie

sur la chose d'autrui et traiter en conséquence

l'hypothèque qu'il aurait consentie seul sur un

cle ces biens. Nous ne parlons pas, bien entendu,

du cas où, en dehors du cercle étroit des exemp-

tions admises par la loi, il aurait hypothéqué un
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Immeuble dotal, au mépris de la prohibition de

l'article 1554 ; car alors, eût-il même agi en qua-

lité de mandataire de la femme, l'hypothèque

serait frappée de la nullité cle l'article 1560.

153. Ce serait ici le lieu cle dire quelles forma-

lités doivent remplir, pour les constitutions d'hy-

pothèque, les représentants des départements, des

communes, des hospices et autres personnes mo-

rales qui relèvent du droit administratif. L'énu-

mération en serait peut-être intéressante, mais

outre qu'elle aurait l'inconvénient cle tenir beau-

coup de place, elle nous obligerait à entrer dans

des détails quelque peu étrangers à notre sujet,

qui appartient plutôt au droit privé qu'au droit

public. Aussi nous bornons-nous, à renvoyer aux

lois spéciales qui règlent les pouvoirs des agents

chargés de la gestion des intérêts de ces diverses

unités administratives.

CHAPITRE II

CONSÉQUENCES DU PRINCIPE QUE LE CONSTITUANT

DOIT ÊTRE CAPABLE D'ALIENER

154. De ce principe, il découle naturellement

que le constituant doit avant tout avoir la capa-

cité de s'obliger. Aussi faut-il d'abord considérer



408 DEUXIÈMEPARTIE

comme incapables de constituer une hypothèque

tous ceux que la loi frappe d'une incapacité géné-

rale cle contracter, c'est-à-dire les mineurs, les

interdits et les femmes' mariées non autorisées

(art. 1124 et 217).

155. Mais, si la capacité cle s'obliger est indis-

pensable à qui veut consentir, une hypothèque,

elle n'est pas suffisante, car, en s'obligeaiit sim-

plement, le débiteur ne crée, entre le créancier et

lui, qu'un lien personnel, il ne lui confère pas un

droit réel : d'où il suit, que la-capacité nécessaire

pour constituer une hypothèque, bien qu'impli-

quant la capacité de s'obliger, ne se confond pas

cependant avec elle et comprend quelque chose de

. plus-.-On l'a contesté (Durantoli, Cours de dr.fr.,

L XIX, n° 347), en disant que toute obligation

contient en germe une aliénation, puisque, d'après

l'article 2092, « quiconque s'est obligé person-

nellement, est tenu de remplir son engagement

sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, pré-

sents et à venir ». Si une personne peut aliéner

indirectement ses biens en s'obligeant, a-t-on

conclu de là, pourquoi ne pourrait-elle pas les

aliéner de la même manière en les hypothéquant?

Raisonner ainsi, c'était oublier que le droit de

gage général, reconnu par la loi à tout créancier

sur les biens de son débiteur, ne constitue pas un

droit réel, autrement dit un droit sur un ou plu-
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sieurs,objets déterminés, susceptible-d'être exercé,

non pas seulement, contre telle personne, mais en-,

verset contre tous. C'est, comme le disent fort

exactement MM. Aubry et Rau, le patrimoine du

débiteur, émanation de sa personnalité, qui est

grevé par le droit de: gage que l'article 2092 éta-

blit au profit des créanciers, « mais, comme le

patrimoine est en soi inaliénable, et ne peut pas

plus.faire l'objet d'une expropriation forcée que

d'une aliénation volontaire, ce droit de gage»

quoique affectant le patrimoine même, n'est cepen-

dant susceptible cle s'exercer que sûr lès éléments

dont il se compose » (op. cit., t. VI, §579).

156. Dé ce que la capacité de s'obliger et celle

d'aliéner sont deux capacités distinctes, il né s'en-

suit.pas qu'elles ne soient pas le plus souvent réu-

nies dans la même-personne. C'est seulement, en

effet, dans des cas tout à fait exceptionnels, alors

que le législateur a" pensé'que .les mesures de pro-

tection, qu'il avait établies dans l'intérêt des in-

capables en général, pouvaient se concilier avec

une certaine liberté de s'obliger, au moins pour

les besoins cle l'administration, qU'ila séparé ces

clèUx capacités, en permettant à certains incapables

de s'obliger, tout en continuant à leur défendre

d'aliéner, et, par cela même, d'hypothéquer.

Et, pour ne parler que de:ce qui nous concerne,

nous ne pouvons qu'approuver la loi d'avoir main-
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tenu, même pour les incapables auxquels elle re-

connaissait la capacité d'administrer, l'incapacité

d'hypothéquer. La constitution d'hypothèque est,

en effet, un acte beaucoup plus grave qu'un enga-

gement personnel : car, outre qu'elle altère le

crédit du débiteur et rend plus difficile la trans-

mission de ses immeubles, elle présente cet autre

danger, à redouter surtout quand il s'agit,d'inca-

pables, cle faciliter à celui qui veut s'obliger le

moyen de contracter des dettes. Ce n'est pas à

"dire, "d'ailleurs", qU'éncas de nécessité ou d'avan-"

tage, les incapables dont nous nous occupons

seront empêchés d'hypothéquer leurs immeubles :

ils pourront le faire, ou du moins on pourra le

faire pour eux, mais en observant les conditions

et en remplissant les formalités .-que. la loi établit

pour les protéger, contre leur incapacité.

157. Dans cet ordre d'idées, nous rencontrons

d'abord le mineur émancipé, qui, tout en étant

capable de s'obliger pour les besoins de son admi-

nistration (art. 481), ne peut pas, même avec l'as-

sistance de son curateur, aliéner ses immeubles

(art. 484), et partant les hypothèques (art. 2124).

Il n'aurait pas cette faculté même dans les limites

cle son droit d'administration, car, dans ces limites,

la loi lui permet seulement cle s'obliger, non d'alié-

ner, et nous venons de voir que la capacité d'alié-

ner, ou, ce qui est la même chose, celle d'hypothé-
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quer, ne se confond pas avec la faculté de s'obliger.

Aussi avons-nous quelque peine à : comprendre

qu'on ait;soulevé dans la doctrine une.vive con-

troverse sur ce point. Nous le comprenons d'au-

tant moins que la question est décidée, non seule-

ment parles articles 484 et 2124, mais encore par

l'article 21.26,^ aux termes, duquel « les biens des

mineurs... ne peuvent être hypothéqués.que pour

les causes et dans les formes établies par la loi»..

Or,, les mineurs émancipés sont avant tout des

mineurs; ils se trouvent donc compris dans les

termes absolus de l'article 2126 {!).'"

158. Nous en dirons autant de la femme mariée,

qui, en, cas de séparation de biens, peut valable^-

ment s'obliger pour, les besoins de ,son adminis-

tration. C'est à tort que Ton prétendrait tirer

argument cle F expression libre administration,

employée par la loi clans l'article 1449, pour sou-,

tenir que la femme séparée de biens aurait le droit

d'hypothéquer seule ses immeubles pour la ga-

rantie des engagements pris par elle clans les.

limites de cette libre administration. La différence

qui existe à cet égard entre la rédaction dé l'ar-

ticle 1449 et celle de l'article 484, où il n'est ques-

tion que d'actes de pure administration, peut,

(1) V. nolam., en ce sens, MM.Demolombe, op. cit., t. VIII, n°?
289 et 290 ; Pont, op. cil, no 613; Aubry et Rau, op. cit., t. I,

§ 132, texte n° 2 et note 12; Laurent, op. et loc. cil:, no 490.
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nous lé reconnaissons, avoir son intérêt à d'autres

points de vue; mais ici elle ne saurait prévaloir

contre la disposition finale du même article 1449.

et contre celle de l'article 1538, qui disent en subs-

tance que la femme séparée de biens ne peut, dans.

aucun cas, ni à la faveur d'aucune stipulation,

aliéner ses immeubles sans autorisation. .Inca-

pable d'aliéner, la femme séparéede biens est par

cela même incapable d'hypothéquer, au même titre

que le mineur émancipé; comme celui-ci, elle peut

s'obliger dans les limites de son droit d'adminis-,

tration, et, ce faisant, elle engage, de même que

tout débiteur, ses immeubles aussi bien que ses

meubles (arg. art. 2092); mais elle n'a pas le droit

d'affecter ses immeubles par Trypothèqiie à la

garantie de l'obligation qu'elle contracte, car,

nous le répétons, la capacité d'hypothéquer se

mesure ; sur celle d'aliéner, et 'non sur celle de.

s'obliger. Cette; opinion est, d'ailleurs, générale-

ment admise aujourd'hui.

159. Au mineur émancipé et à la femme sépa-

rée de biens, on peut assimiler, comme ayant en

principe la capacité cle s'obliger, sans avoir celle

d'hypothéquer, le faible d'esprit et le prodigue

auxquels un jugement a défendu cle grever leurs

biens d'hypothèques, sans l'assistance d'un con-

seil-judiciaire (art. 499 et 513).

160. Ce ne sont là, nous l'avons dit, que' dés
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exceptions, et, en général, la capacité de s'obliger

et celle d'aliéner marchent cle pair, comme la ca-

pacité d'aliéner et celle -d'hypothéquer. Du reste,,

cette dernière règle n'est pas non plus sans com-

portera quelques restrictions: le législateur a cru

devoir, en effet, dans certaines situations spéciales,

rompre l'étroite corrélation existant entre la capa-

cité d'hypothéquer et la capacité d'aliéner, ou

plus exactement, pour embrasser à la fois tous les

cas, entre l'hypothèque et l'aliénation. .

161. C'est ce qu'il a fait notamment pour le mi-

neur émancipé, autorisé à faire le commerce : en

vertu de l'article 6 du Code de commerce, ce mi-

neur est pleinement capable d'hypothéquer ses

immeubles pour les opérations de son commerce,

bien qu'il ne puisse les aliéner qu'en suivant les

formalités prescrites pour la vente clés biens de

mineurs. Cette distinction entre l'aliénation et

l'hypothèque tient à ce qu'on a considéré l'hypo-

thèque comme un moyen de crédit indispensable

à un commerçant, qui a souvent besoin de se pro-

curer instantanément de l'argent, et qui, dès lors,

serait entravé-dans ses opérations, s'il lui fallait

subir les formalités très-longues et très-coûteuses

,que nécessite l'aliénation d'un immeuble. A cette

considération s'en ajoute une autre : l'hypothèque

laisse au mineur l'espoir de conserver son immeu-

ble, tandis que l'aliénation l'en dépouillerait défi-
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nitivement. En réalité, ces raisons ne suffisent

pas à justifier une distinction en somme peu juri-

dique, et il ne faut voir là, pensons-nous avec cle

fort bons esprits, qu'une trace des anciennes idées

sur l'importance exceptionnelle des immeubles,

dont l'aliénation était difficilement permise. Il eût

été plus logique et en même temps plus juridique,

suivant la remarque faite au Conseil d'État par

Bérenger et Berlier, d'accorder au mineur, comme

on l'a accordée à la femme marchande publique

(art. "7," G." corn.),"là "disponibilité illimitée cle ses

biens, pour les besoins de son commerce; sinon, il

fallait maintenir son incapacité pour les actes de

la vie commerciale comme pour ceux de la vie ci-

vile (1).

162. Signalons également, comme une autre

dérogation, plutôt conventionnelle que légale, au

principe général suivant lequel celui-là seul peut

hypothéquer qui peut aliéner, les dispositions des

articles 1507 et 1508 du Gode civil, qui, dans le

cas où les immeubles cle la femme ont été l'objet,

soit spécialement, soit d'une manière générale,

d'un ameublissement limité à une somme détermi-

née, permettent au; mari de les hypothéquer seul

jusqu'à concurrence cle cette somme, mais lui dé-

fendent cle les aliéner sans le consentement cle sa

femme.

(1) Locré, XVII, 136 et.s. — "V.sur ce point, MM. Lyon-Caen et

Renault, îréc. de dr. comm., t. I, n° 168.
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La raison cle.cette interprétation, donnée parle

législateur à la volonté des époux, tient à ce qu'il

a considéré la clause d'ameublissement. j usqu'à con-

currence d'une certaine somme comme n'étant le

plus souvent insérée clans le contrat de mariage

que pour augmenter le crédit du mari. Or, pour

atteindre ce but, il faut que le mari puisse tirer

parti de la valeur dont Fameublissement a enrichi

la communauté, et l'hypothèque est, dès lors, un

moyen, tout indiqué. Mais il n'est pas nécessaire

que l'aliénation soit permise; il est même indis-

pensable qu'elle ne le soit pas, si l'on veut éviter à

la femme un danger particulièrement grave, pro-

venant de ce que le mari pourrait vendre ses biens

à vil prix, l'aliénation devant être regardée comme

valable par cela seul qu'elle serait faite pour un

prix n'excédant pas la somme fixée au contrat.

L'hypothèque n'offrait pas ce danger, puisque, en

cas d'expropriation de l'immeuble, le prix en sera

fixé par l'adjudication publique, et non par l'en-

tente du mari et cle l'acquéreur : aussi a-t-elle été

seule autorisée parla loi, en l'absence d'une clause

contraire du contrat de mariage (V. sur ce point,

M. Thézard, op. cit., n° 55-2°).

163. A-Tin verse, il y a un cas où une personne

qui ne peut conférer qu'une hypothèque résolu-

ble, peut cependant définitivement aliéner. C'est

le cas du successible donataire d'un immeuble en
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avancement d'hoirie. Notre législateur, qui admet

en principe que le titre du donataire est résolu

rétroactivement quand il vient à la succession du

-donateur, a accepté . la conséquence qui se déduit

de ce principe en ce qui concerne les charges con-

senties par le donataire (art. 865); mais il a reculé

devant celle qui en résulte au point de vue des

aliénations (art. 860). L'aliénation est maintenue,.

en dépit delà règle Resolute jure dantis, resolvitur

jus accipientis, tandis que, par application de la

- même -règle, l'hypothèque, disparaît avec le droit

du donataire. C'est là, il faut en convenir, une so-

lution dont les deux ternies sont contradictoires.

On essaie d'ordinaire de la justifier endisant que

l'intérêt général exige plus impérieusement le

maintien des aliénations, que celui des constitu-

tions cle droits réels, attendu que le premier est

utile à la libre circulation des biens, tandis que le

second lui serait plutôt nuisible. Cette explication

nous paraît insuffisante, car, à notre sens, la sé-

curité de l'hypothèque, peur" ne
"
parler que," de ce

précieux moyen cle crédit, mérite au moins la

même protection que la libre circulation des biens.

Peut-être eût-il été préférable, au risque de com-

pliquer quelque peu l'exécution de l'obligation du

rapport, de supprimer le principe même clu rap-

port en nature et de n'admettre que le rapport en

moins prenant.
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Quoi qu'il en soit, ce qui nous semble certain,

c'est que l'hypothèque consentie par le donataire

ne sera résolue qu'autant que, par le résultat.

du partage, l'immeuble sur lequel elle a été éta-

blie tombera dans le lot d'un cohéritier autre que

le constituant. En effet, si l'immeuble tombe dans

le lot du constituant lui-même, celui-ci est censé

en avoir été propriétaire depuis l'ouverture de la

succession (art. 883), c'est-à-dire depuis le mo-

ment où son droit de propriété.devait se résou-.

dre. L'hypothèque doit donc être considérée comme

n'ayant jamais cessé d'exister, puisqu'à aucun

instant le constituant n'a cessé d'être proprié-

taire de l'immeuble. Cette solution est, d'ailleurs,

parfaitement fondée, en raison et en équité, car,

par cela même que l'immeuble grevé de l'hypo-

thèque fait retour au donataire, l'intérêt des au-

tres cohéritiers que la loi a seul voulu sauvegar-

der dans l'article 865, est hors de cause ; il n'y a

plus, dès lors, de bonne raison pour que l'hypo-

thèque ne soit pas maintenue. Le créancier au

profit duquel elle a été établie a donc un intérêt

majeur à ce que l'immeuble qui en est grevé soit,

mis. dans le lot du constituant, et on s'explique

ainsi que, dans le même article, la loi ait cru de-

voir autoriser expressément les créanciers hypo-

thécaires a intervenir au partage, pour s'opposer

a ce que lé rapport se fasse en fraude de leurs

-'' - . - - - - 27
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droits (1),' Cette faculté d'intervention leur permet

en même temps, et ce n'est pas là son moindre

avantage, cle veiller à ce que le rapport ne se fasse

pas eh nature, alors qu'il peut se faire en moins

prenant, conformément à l'article 859, parce qu'il

v a dans la succession des immeubles de même na-

ture, valeur et bonté dont on peut former des lots

à peu près égaux pour les autres cohéritiers. Il

va sans dire, en effet, que les droits réels créés,

par le donataire, sur les biens donnés, sont main-

tenus, quand le "rapport se fait en moins prenant

(arg. a contrario de l'art. 865).

164. La grande majorité des auteurs et la juris-

prudence voient un autre désaccord entre l'alié-

nation et l'hypothèque dans l'article 686 du Code

de procédure civile (Loi du 2 juin 1841), lequel

est ainsi conçu : « La partie saisie ne peut, à

compter du jour de la transcription dé la saisie,

aliéner les immeubles saisis, à peine de nullité, et

sans qu'il soit besoin de la faire prononcer. » Cet

article, dit-on, laisse la faculté d'hypotbéquer en

dehors cle la prohibition qu'il édicté. Sous l'an-

cien Code de procédure, la question était très-vive-

ment débattue. Pour refuser au saisi le droit

d'hypothéquer, on rapprochait la disposition de

l'article 2124, interdisant la constitution d'hypo-

(l)Ence sens, MM. Demolombe, op. cit., t. XVI, nos 508-510;
Laurent, op. cit., t. XI, n° 2i.
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thèque à qui ne'peut aliéner, de la défense d'alié-

ner écrite dans l'article 692, qui était conçu clans

les mêmes termes que l'article 686 actuel, sauf,

que le point de départ cle la-prohibition, au lieu

d'être la transcription, était la dénonciation de la

saisie au débiteur (1). Mais lors de la discussion

de la loi de 1841, une proposition tendant précisé-

ment à assimiler, sous le rapport de la prohibi-

tion, l'hypothèque à l'aliénation, ayant été rejetée,

on en infère qu'aujourd'hui la question se trouve

en quelque sorte législativement résolue dans le

sens d'une distinction entre l'aliénation et l'hypo-

thèque de l'immeuble saisi. Cette distinction,,

ajoute-t-on, est, d'ailleurs, pleinement justifiée. En.

effet, si l'on défend l'aliénation, c'est qu'elle serait

de nature à causer un très-grave, préjudice aux

créanciers saisissants, en les obligeant à recom-

mencer de nouvelles poursuites contre l'acquéreur

cle. l'immeuble, et ce, avec grande perte de temps

et des frais ; bien plus, au cas spécial où le saisis-

sant est un créancier ehirographaire, l'aliénation

le priverait à jamais de l'espoir qu'il pouvait avoir,

d'être payé sur l'immeuble saisi, car le droit de

gage général ne constitue pas un droit réel et par-

tant ne confère pas le droit de suite. Au contraire,

(1) Tarrible, dans Merlin, Rép., v» Saisie immobilière, § 6, art. 1,
rï° 14; Carré. Lois de laprocéd. civile, quest. 2295.
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l'hypothèque consentie par le saisi après la trans-

cription ne présente aucun de ces inconvénients :

elle n'empêche en rien la continuation des pour-

suites commencées ; elle ne saurait nuire à l'ad-

judicataire, puisque l'adjudication purge les hypo-

thèques (art. 717, Pr.), ni aux autres créanciers

hypothécaires déjà liés à la saisie, qui conservent

leur rang: d'inscription. Elle lèse les intérêts des

créanciers chirographaires, c'est incontestable,

car ceux-ci vont se trouver primés par un créan-

cier hypothécaire dont le droit est né postérieure-

ment à la saisie. Mais peuvent-ils s'en plaindre ?

N'est-ce pas la loi de leur situation? Si la saisie a

été formée par les créanciers hypothécaires, ils lui

restent étrangers et ne sont pas admis à s'en pré-

valoir; s'ils l'ont pratiquée eux-mêmes, elle n'a

pu leur conférer aucun droit nouveau , aucune

cause de préférence. C'est, au surplus, 'une condi-

tion inhérente à leur position de créanciers chiro-

graphaires, de craindre toujours,.tant.qu'ils ne

sont pas payés, la constitution de nouvelles hypo-

thèques qui les primeront (1).

Telles sont, aussi fidèlement reproduites que

(1) En ce sens, MM. Persil, Commentaire de la loi du 2 juin 1841,

pp. 131 et suiv. ; Pont, op. cit., nos 353 et 623 ; Boitard et Colmet-

Daage, Leçons de proc. civile, édit. 1861, t. II, n° 932; Aubry et

Rau, op. cit., I. III, § 266, p. 271, texte et note 37. — V. égal.
Grenier, op. cit., t. I, n° 111; Troplong, op. cit., t. II, n°413ôïs.—

Rouen, 29 avril 1820, Dalloz, Rép., v» Yente publ. d'imm., 666-2o.
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possible, les considérations à l'aide desquelles

l'opinion qui prévaut est ordinairement justifiée.

Elles ne nous paraissent pas décisives. Est-ce que

l'intérêt des créanciers chirographaires n'est pas

aussi respectable que celui des créanciers hypo-

thécaires ? S'il est vrai que la saisie ne confère au

saisissant aucun droit nouveau, il devrait en être

ainsi aussi bien pour les créanciers hypothécaires

que pour les créanciers chirographaires, et on ne

voit pas pourquoi les premiers pourraient contes-

ter la validité d'une aliénation qui les gêne, tandis

que les seconds devraient accepter une hypothèque

qui fait plus que les gêner, qui réduit considéra-

blement la somme qu'ils avaient l'espoir cle tou-

cher, quand elle ne l'absorbe pas complètement.
'

C'est, en effet, pourrions-nous dire à notre tour,

une condition inhérente à la position clés créan-

ciers-hypothécaires, cle craindre toujours, tant

qu'ils ne sont pas désintéressés, une aliénation qui

les obligera à poursuivre le nouveau détenteur de

l'immeuble affecté à la garantie de leur créance.

Si le législateur cle 1841 a eu réellement l'inten-

tion de consacrer une distinction aussi peu équi-

table que celle qu'on lui attribue, il aurait bien

fait de formuler son opinion en article de loi, car

le rejet d'un amendement ne saurait remplacer

un texte formel et autoriser l'interprète à mécon-

naître la règle écrite dans l'article 2124 du Gode
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civil. « Ne serait-il pas étrange, dit avec beaucoup

de raison M. Glasson (1), en parlant du créancier

chirographaire qui pratique une saisie, qu'il ait

le droit de demander la nullité des aliénations,

constitutions cle servitudes, consenties après la

transcription cle la saisie, et qu'il n'eût pas celui

d'attacraer les hypothèques nées après la même
"
époque? Celui qui est incapable d'aliéner, Test par

cela même aussi de constituer des charges réelles;

la.prohibition de l'aliénation totale emporte celle,

de l'aliénation partielle. Il faudrait un texte formel

pour qu'on pût s'écarter de ce principe fondamen-

tal. Or, ce texte n'existe pas et des explications

échangées dans la discussion d'une loi ne sauraient

le remplacer. »

En Belgique, la question est tranchée formelle-

ment dans le sens que nous indiquons par l'article

27 cle Ta loi du 15 août 1854, sur l'expropriation

forcée, qui est ainsi conçu : « Le débiteur ne peut,

à compter du jour cle la transcription de la saisie,

ou du commandement, aliéner ni hypothéquer les

immeubles saisis, ou indiqués au commandement,

à peine de nullité, et sans qu'il soit besoin delà

faire prononcer. »

• 165. Revenons maintenant à notre point de dé-

part et rappelons, pour nous résumer, qu'àl'excep-

(1) En note, à la page 367 des Leçons de proc. civile de MM.

Boitard et Colmet-Daage, édit., 1885, t. II, no-931,
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tioh de la femme et du mineur commerçants, le

mineur, l'interdit, lafemnie mariée et la personne

pourvue d'un conseil judiciaire sont privés de

la '..faculté d'hypothéquer valablement leurs im-

meubles. Parmi ces incapables, les uns peuvent

être relevés de leur incapacité par l'intervention

de certaines personnes déterminées : il en est

ainsi pour lapersonne pourvue d'un conseil judi-

ciaire lorsqu'elle est assistée de ce:conseil; (art.

499 et 513_), et pour la femme mariée, qui doit, à

défaut du concours de son mari dans l'acte, pro-

duire une autorisation spéciale et écrite donnée

par celui-ci, ou, sur son refus, par le juge (art.

217, 219, 223 et 1538). Les autres,- c'est-à-dire le

mineur et l'interdit, ne peuvent jamais figurer en

personne dans une constitution d'hypothèque,

même avec. l'assistance ou l'autorisation de leur

tuteur. Nous avons dit plus haut sous: quelles

conditions celui-ci pouvait le , faire pour eux

(Y. suprà, n° Ï4S).

166. S'il arrivait néanmoins qu'en fait un mi-

neur eût hypothéqué seul un cle ses immeubles, il

ne faudrait pas voir là un acte simplement rescin-

dable pour cause de lésion, suivant la règle Minor

restiluiturnon.lanquam minor, sed. tanquam loe-

sus. Il est vrai que des termes généraux de l'article

1305, qui parlede « toutes sortes de conventions »,

on peut être tenté de conclure que le mineur n'est

admis à faire tomber un acte quelconque passé par
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lui-même, qu'autant qu'il'établit l'existence d'une

lésion à son préjudice, sans qu'il y ait lieu de dis-

tinguer, à.cet égard entre les actes que le tuteur,

aurait pu faire seul, sans avoir à remplir aucune

formalité, et ceux dont la validité est soumise à

l'accomplissement de formalités spéciales, telles

que, pour notre cas, l'autorisation du conseil de

famille et l'homologation du tribunal. Mais la doc-.,

trine qui prévaut sur la capacité du mineur fait

rremarquei\avec juste raison que.la disposition de.

F article. 1305. doit être rapprochée d'autres dispo-

sitions qui viennent en limiter la portée : c'est,

d'abord, l'article,1311 qui, en opposant l'engage-

ment nul en la forme à celui qui est seulement

sujet à. restitution,: montre bien clairement que

l'article 1305, ne parlant que de lésion, reste com-

plètement étranger aux actes nuls en.la forme,

c'est-à-dire à.ceux pour la régularité desquels la

loi a prescrit certaines formalités particulières ;

c'est, en seeondlieu, l'article 1314, qui, prévoyant

expressément ces actes, les déclare pleinement

valables quand les formalités requises ont été

remplies, ce qui signifie, à n'en pas douter, que

la nullité est attachée au seul fait de Finaccom-

plissement de ces formalités (1). Il y aurait encore

(1) Y. notam. MM. Colmet de Sanlerre, op.xil, t. V, n°270 bis

XX;Larombiére, op. cit.. t. Y,.sur Fart. 1305, n° 5. — Gpr. Rennes,
17 novembre 1836, Dali, 37, 2, 56; Civ. cass., 16 janvier 1837,

Dali. 37, 1,. 62 ; Civ. cass., 25mars-1861, Dali, 61,1, 202.
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nullité pour inobservation des formalités légales,

et non pas seulement rescision .pour; lésion,, si

l'hypothèque avait "été consentie dans les mêmes

conditions par un mineur émancipé, car, en ce

qui a trait àla constitution d'une hypothèque, le

mineur émancipé est placé par l'article 484 sur

la même ligne que le mineur non émancipé. Afi

. surplus, l'expression « il. né pourra », dont ,se

sert la loi dans cet article, fait voir jusqu'à la

dernière évidence qu'il suffit,: pour que l'hypo-

thèque soit frappée de nullité, de prouverque les

formes prescrites n'ont pas été observées.

167. On est également d'accordpour reconnaître

que l'hypothéqué viciée par .l'incapacité d-u mineur,

de l'interdit, de la femme mariée ou de la per-

sonne pourvue d'un conseil judiciaire, n'est pas

radicalement nulle, mais simplement annulable-*.

C'est, en effet, la règle générale, quand il s'agit

d'incapacités dont Ta cause révèle une pensée de

protection pour ceux qui en sont frappés ; or, tel

est bien le cas des incapacités dont nous nous

occupons, cle l'incapacité de la femme mariée, au

moins en une certaine mesure, aussi bien que des

autres.

De là découlent les deux conséquences sui-

vantes :

1° L'hypothèque ne peut être attaquée que par

ceux dans l'intérêt de qui a été introduite la nul-

lité, ou par leurs ayants droit (arg. art- 1125).
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-. 2° Elle est susceptible d'être confirmée par le:-

constituant, quand son incapacité a cessé (art."

1338). Cette confirmation serait même présumée,.!

si l'incapable avait laissé passer dix ans, depuis

la cessation de son incapacité, sans intenter l'ac-

tion en nullité lui appartenant ; c'est ce qui res-

sort de l'article 1304 et clu fondement sur lequel

il repose (1). :

168. La confirmation, soit qu'elle résulte d'un

acte du constituant, soit qu'elle s'induise de son

inaction pendant le laps de temps déterminé par

la loi, a certainement pour effet de valider l'hypo-

thèque pour l'avenir. -

En est-il de même pour le.passé? Oui, sans con-

teste, si Ton envisage, uniquement les rapports

du constituant et du créancier hypothécaire.

Cela résulté de l'essence même de la confirmation,

qui -'n'est, aux termes de l'article 1338, -qu'une

renonciation aux moyens et exceptions que l'on

pouvait .opposer contre l'acte .nul. En renonçant

expressément ou. tacitement à invoquer la nullité

cle l'hypothèque qu'il a consentie en état d'incapa-

cité, l'auteur delà confirmation purge cette hypo-

thèque "du vice qui l'entachait, et montre,- par là

même, qu'il là tient pour bonne et valable. C'est

donc toujours la même hypothèque qui subsiste et

qui produit naturellement ses effets du jour où

(1) V., sur le fondement de la disposition de l'article 1304, lé

rapport deJaubert.au TribunalLocr.é,.t. XII. p. 493.;
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elle a été constituée, et ce, aussi bien à Fencohtrê

du créancier hypothécaire, lequel.n'a. jamais été

admis a en opposer la nullité (art., 1125),, qu'à

rencontré du confirmant et : de ceux qui m'ont

d'autres droits que les siens, c'est-à-dire ses,

ayants cause universels ou à titre universel et ses,

créanciers .chirographaires.

169.. Mais l'effet rétroactif dé la confirmation de

l'hypothèque se produit-il également, à Fencontre

des ayants cause à titre particulier de F ex-inca-

pable, plus exactement, pour nous en tenir au seul

cas où le doute est possible,- à Fencontre de ceux

qui ont acquis dé l'ex-incapâble, antérieurement- à

la confirmation, des droits sur l'immeuble hypo^

théqué? A première vue, la négative ne paraît

pas devoir soulever la. moindre .difficulté. Les

ayants cause à titre particulier sont, en effet, des

tiers par rapport à tous les faits juridiques accom-

plis par leur auteur postérieurement à la nais-

sance de leurs droits. En traitant avec eux, celui-

ci s'est mis, pour l'avenir dans l'impossibilité de

compromettre l'existence ou de restreindre l'effi-

cacité des droits qu'il leur transmettait ; il a donc

implicitement renoncé, peut-on dire, dans la me^

sure de leur intérêt, audroit qui lui appartient,

cle ratifier l'hypothèque par lui. consentie en état

d'incapacité ; et, s'il peut encore user cle ce droit,

c'est ala.conditiqn.de ne.leur ..causer aucun, pré-

judice. Aussi les tiers en question doivent-ils être
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admis, semble-t-il, à repousser, en ce qui les con-

cerne, l'effet rétroactif de la confirmation cle l'hy-

pothèque. C'est, au surplus, la solution imposée

par le législateur lui-même qui, dans la partie

finale de l'article 1338, relative aux effets de la

confirmation, a pris soin de réserver, expressé-

ment le droit des tiers. Le droit ainsi réservé aux

tiers n'est autre évidemment que celui auquel a;

renoncé le. confirmant, c'est-à-dire, d'après les

propres ternies de l'article 1338, le droit de se

prévaloir des moyens et exceptions que l'on pou-

vait opposer contre l'acte vicié, droit qui com-

prend, sans aucun doute, celui.de repousser l'effet

rétroactif de. la confirmation de cet acte.

: Cettesolution,qu'onpourrait,aupremier-aspect,

croire àl'abri de toute controverse, nelaisse pas,:si

l'on va au fond, des choses, d'être fort critiquable.

-; Elle ne saurait d'abord être appliquée, ce point

est d'ailleurs généralement admis, au cas où la

confirmation s'induit de ce fait que le constituant

incapable ou ses ayants droit ont laissé écouler

dix années, depuis que l'incapacité a pris fin, sans

agir en nullité. En vain Grenier a-t-il essayé cle

soutenir lecontraire (Op. cit., t. L, n° 47): son

opinion n'a pas trouvé d'écho dans la doctrine. En

effet, en cette hypothèse, c'est la loi elle-même qui

confirme l'hypothèque et la fait considérer comme

ayant toujours été valable, enopposant une fin de
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non-recevoir absolue et définitive à toute action

en nullité, qu'elle émane soit de l'ancien incapable,

soit des tiers dont nous nous occupons. Et c'est jus-
'

tice, car ces derniers ont à s'imputer le préjudice,

si préjudice il y a, que leur cause la confirmation

accomplie teinpore, puisque, pouvant invoquer la

nullité de l'hypothèque, ils ont laissé passer le

délai fixé par la loi sans la faire prononcer.

Malgré la disposition finale de l'article 1338,

nous ne saurions davantage admettre, au cas d'une

confirmation. expresse de l'hypothèque, que lé-

principe de la rétroactivité cle la confirmation dût

fléchir devant l'intérêt de ceux auxquels l'ancien

incapablea antérieurement conféré des droits sur

l'immeuble hypothéqué. Cette manière de voir

tient à des considérations que nous avons déjà eu

l'occasion d'exposer à propos des effets de la rati-

fication de l'hypothèque consentie; par un porte-

fort ( V. supra, n° 102). Les raisons dé décider sont

les mêmes dans les deux hypothèses.. Nous partons

cle cette idée que le maintien à sa date de l'hypo-

thèque confirmée' n'est pas inconciliable avec

l'existence du droit, hypothèque ou propriété, qui

a pu être conféré à un tiers sur le même immeu-

ble : plusieurs hypothèques peuvent, en effet, être

successivement consenties sur le même bien, et,:

d'autre part, rien n'empêche d'aliéner un bien

qu'on a précédemment grevé d'hypothèque. Ceci
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pose, .nous faisons le raisonnement suivant : en

vendant ou en hypothéquant une seconde fois

l'immeuble qu'il avait déjà hypothéqué en état

dincapacité, Fex-incapable n'a pas virtuellement

et; nécessairement renoncé à; la faculté de confir-

mer l'hypothèque primitive au préjudice de son

, co-con.tractant :,cedernier, averti par l'inscription'

de l'existence de cette hypothèque, a pu et dû s'at-

tendre à la voir confirmer.: Si donc il a gardé le

silence lorsqu'il a traité avec Fex-incapable, c'est :

qu'il" acceptait la"situation ; il serait mal venu a
~

prétendre ensuite que l'hypothèque, confirmée ne

lui est pas opposable, dès lors que le propriétaire

ne lui a pas formellement déclaré au moment du.

.contrat qu'elle n'aurait aucun effet àson égard.

;' On nous objecte (1) que cet argument convien-

drait aussi bien à un autre cas à, propos duquel il

y a cependant accord parfait clans la doctrine et

dans la jurisprudence pour décider que l'effet ré-

troactif de la confirmation ne se produit pas à

Fencontre: des tiers : c'est le cas d'un ex-incapable

confirmant une vente immobilière qu'il a faite en

état d'incapacité et qui. a été suivie d'une hou-,

velle-vente du même immeuble par lui consentie

depuis la cessation de son incapacité et avant la;

confirmation de la première. Ne peut-on pas dire,

; (!) M. Garsonnet, dans une note sous Civ. cass.,, 13 décembre .

1875, Dali, 76, l; 97. _ ^ : . \
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en effet, que; le second acheteur, à qui là" tràns-;

cription a révélé l'existence deTa première vente,

a pu et dû prévoir qu'elle serait confirmée ? — Ti-

rer de la un argument contre notre théorie, c'est:.

mé.connaître son point de départ, qui est pourtant

indiscutable. Oui, sans aucun doute, celui qui a

traité avec l'ex-incapable à été averti, dans un

cas aussibienque dans l'autre, de;l'existence de

l'acte passé en état d'incapacité et susceptible

d'être confi rih'é", ; mais, et cette -différence entre les

deux situations: est pour nous décisive, dans l'hy-

pothèse qui fait l'objet de notre question,'Tins-.'

cription lui a. révélé; que le.: droit précédemment

conféré par son auteur était une hypothèque,

c'est-à-dire un droit n'empêchant-. en aucune fa-

..ç'on-ie maintien du sien; tandis que, dans-le cas.

de deux Yentes successives, la transcription lui a

appris que le droit primitif était déjà un droit de

.propriété, droit ne pouvant, en conséquence, avoir

des effets coexistants avec les effets du sien, puis-

que deux droits de propriété sur la totalité d'un

même immeuble s'excluent l'un et. l'autre, sont

en quelque .sorte impénétrables. Son silence au

moment du contrat s'explique, donc à merveille

, dans cette dernière hypothèse. Pourquoi, en effet,

aurait-il exigé .de -son. vendeur un engagement

formel de ne pas ^confirmer la première vente,

puisqu'on, consentant à son profit une seconde
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vente du même immeuble, Fex-incapable mon-

trait par là même son intention de tenir la pre-

mière comme non avenue et s'enlevait virtuelle-

ment et nécessairement la faculté de la confirmer?

Au contraire, quand le droit résultant du contrat

annulable est une hypothèque, tout autre est,

nous le répétons, le sens qu'il faut attacher au

silence gardé par les parties dans le second con-

trat ; en effet, l'aliénation ou l'hypothèque con-

sentie par Fex-incapable n'implique en aucune

Taçon de sa part l'intention de se dépouiller du

droit qui lui appartient de confirmer l'hypothèque

primitive; quant à son cocontractant, s'il n'a pas

protesté contre la confirmation dont il se savait

menacé, c'est, à n'en pas douter, parce qu'il a

bien voulu accepter la situation : il doit donc être

repoussé, lorsqu'il vient ensuite prétendre qu'il a

entendu acquérir un immeuble entièrement dé-

grevé ou une hypothèque première en rang. Si

telle avait été réellement votre pensée, peut-on

lui répondre, vous n'auriez pas manqué, "avant de

conclure le contrat, le moindre souci de votre in-

térêt vous en faisait un devoir, d'exiger de votre

auteur qu'il renonçât expressément en votre fa-

veur à ratifier l'hypothèque par lui consentie en

état d'incapacité, car vous ne pouviez et vous ne

deviez pas, sans manifestation de sa part d'une

volonté contraire, lui prêter gratuitement l'inten-
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tion de ne pas faire honneur à ses engagements

antérieurs.

Notre solution, qu'on le remarque bien, n'est.

nullement en contradiction avec l'article 1338 m

fine, aux termes duquel la confirmation ne peut

jamais préjudiciel' aux droits des tiers. Il est bien

certain, en effet, que cet article ne réserve les

droits des tiers que dans les termes où ceux-ci les

ont acquis. Or, à notre sens, on ne peut pas dire

qu'il soit porté atteinte à leurs droits le jour où

la confirmation qu'ils ont pu et dû prévoir vient à

se réaliser. (1).

Aj outons que la même solution s'imposerait si.

le droit en conflit avec l'hypothèque confirmée

était une hypothèque légale ou judiciaire. Une

telle hypothèque n'étant pas née de la volonté de

(1) En ce sens, Touiller, Droit civil français, t. VII, n° 524, et t.

VIII, n° 564; Merlin, Questions de droit, v° Hypothèque, § IV, n°s
6 et 7 ; Troplong-,op. cit.,nos 487 et s. ; MM. Pont, op.-cit., n° 616 ;
Valette, sur Proudhon, De l'étal despersonnes, t. II, p. 501; Labbé,
De la ralif. des actes d'un gér. d'aff.,n° 74; Aubry et Rau, op. cit.,
t. III, § 266, p. 270, texte et note 31. — Paris, 15 décembre 1830,
Sir., 31, 2, 83. — Contra, Grenier, op. cit., t. I, no 42; Marcadé,
ExpUcai. du Codecivil, Sur l'art. 1338, n°4; Larombière, op. cit.,
t. VI, sur l'art. 1338, nos53 et s. _ Paris. 23 juillet 1838, Sir.,

39, 2, 5; Montpellier, 6 jauvier 1866, Sir., 66, 2, 280. — Nous ne

pouvons, sans faire une réserve, invoquer en faveur de notre opi-
nion l'autorité de MM.Aubry et Rau, car ces éminents auteurs ne

la soutiennent qu'en partie, au seul cas de deux hypothèques suc-

cessives; ils se prononcent au contraire très-nettement contre elle,
dans la note' 30, lorsque le second acte est une aliénation. La raison

de cette distinction nous échappe..

28
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Fex-incapable, on ne peut même plus soutenir ici

qu'il ait renoncé, au moment où elle a commencé

d'exister, à la faculté cle confirmer à son préjudice

l'hypothèque nulle qu'il avait antérieurement con-

sentie. Aussi avons-nous quelque peine à com-

prendre que la Cour de Douai ait cru devoir déci-

der, dans un arrêt du 18 mai 1840 (Sir.,40,2,289),

que la confirmation, par le mineur-devenu majeur,

d'une hypothèque constituée en minorité, peut être

repoussée par la femme avec laquelle il a dans

l'intervalle "contracté mariage. .
"

Il va sans dire- qu'opposable aux tiers dont les

droits sont antérieurs, la confirmation l'est égale-

ment, à plus forte raison, sans qu'il soit besoin

d'une nouvelle inscription, à ceux dont les droits

sont postérieurs. On pourrait s'attendre à voir ce

dernier point contesté, comme le premier, par les

partisans de la non-rétroactivité de la confirma-

tion à l'encontre des tiers antérieurs ; car, par

rapport à une confirmation qui n'a pas été rendue

publique, les tiers postérieurs sont dans la même

situation que les tiers antérieurs : c'est, pour eux,

comme si elle n'avait pas eu lieu. Ils sont donc,

semble-t-il, fondés à prétendre, suivant ce sys-

tème, qu'ils ont traité avec Fex-incapable dans la

pensée qu'il'leur transmettait une hypothèque cle

premier rang ou un immeuble entièrement, dé-

grevé, et que, par suite, l'hypothèque primitive



LE CONSTITUANTDOIT ÊTRE.CAPABLED'ALIÉNER 435

dont la confirmation n'a pas été publiée est à leur

égard comme une hypothèque antérieurement

consentie qui n'aurait pas été inscrite. Cette ob-

jection n'a pas arrêté nos adversaires, et, comme

nous, ils décident généralement que l'hypothèque

confirmée, si elle a été déjà régulièrement ins-

crite, n'est point assujettie, pour être opposable

aux tiersdont les: droits sont postérieurs, à une

nouvelle inscription à prendre en conséquence de

l'acte de confirmation,-'par cette raison, vraie au

fond, mais non entièrement probante dans leur

système,, que la confirmation ne constitue pas un

titre nouveau, qu'elle emporte simplement, sui-

vant les ternies de l'article 1338, renonciation aux

moyens et exceptions que l'on pouvait opposer

contre l'hypothèque confirmée (1).

170. Nous en avons ainsi terminé avec les in-

capacités dont la cause révèle une idée de protec-

tion. Il nous faut maintenant dire quelques mots

d'une incapacité qui constitue, en un certain sens,

une peine pour celui qu'elle atteint : c'est celle

qui résulte de l'état d'interdiction légale.

On sait qu'aujourd'hui toutes les peines crimi-

nelles affiictives entraînent de plein droit, pendant

leur durée, l'interdiction légale du condamné

(1) V. notam. M. Larombière, op. et loc. cil, n° 56. — Civ. rej..
25novembre 1856, Sir., 57,1, 117. •".-"
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(Pén., art. 29 ; Loi du 31 mai 1854., art. 2), auquel,

suivant les termes de l'article 29 du Gode pénal,

if est nommé un tuteur et un Subrogé-tuteur pour

gérer et administrer ses biens, dans les formes

prescrites pour les nominations des tuteurs et su-

brogés-tuteurs aux interdits. L'interdit légal est

donc assimilé, par la loi elle-même, au point de

vue de la mise en tutelle, à l'individu interdit par

décision clés tribunaux civils : comme lui, il est

dessaisi de l'administration de ses biens; comme

lui, par conséquent, il est privé du droit de con-

sentir tout acte de: disposition, une hypothèque

notamment, qu'il ne pourrait faire par lui-même

sans porter atteinte aux règles qui régissent cette

administration. C'est le tuteur qui accomplira ces

actes, pour lui, s'il y a lieu.

Mais là doit s'arrêter,; clans le silence de la loi,

l'assimilation entre l'Interdiction judiciaire et

l'interdiction légale, car, s'il est vrai que ces deux

institutions répondent l'une et .l'autre à la néces-

sité dé ne pas priver d'un administrateur un pa-

trimoineen péril, il n'est pas moins évident qu'elles

diffèrent dans leur but :. la première n'est, en effet,

qu'une mesure de protection pour les personnes

dont l'esprit est affaibli ou dérangé, tandis que la

seconde est avant tout, une mesure pénale-, destinée

à empêcher le condamné cle s'assurer des ressour-

ces pécuniairesdont il pourrait user pour adoucir
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les rigueurs de sa peine ou pour se .procurer des

moyens d'évasion (Locré, Lègislal. civ., t. XXIX,

p. 208, n° 23).
:

Différentes dans leur but, l'interdiction légale

et l'interdiction judiciaire doivent l'être également

dans leurs conséquences. Ainsi, pour nous en te-

nir à notre sujet, tout en reconnaissant que l'in-

terdit civil et l'interdit .criminel sont l'un et l'autre

incapables de conférer une hypothèque sur leurs

immeubles, nous ne croyons pas que la nullité

d'une pareille constitution ait le même-caractère

dans les deux cas : le constituant est-il un inter-

dit civil, il sera, nous l'avons vu, seul admis à in-

voquer une nullité prononcée dans son seul inté-

rêt; s'agit-il, au contraire, d'un interdit crimi-

nel, la nullité de l'hypothèque pourra, pensons-

nous avec d'excellents auteurs, être opposée par

tous les intéressés, parce qu'elle constitue alors

une sanction d'intérêt, général, établie en vue

d'assurer l'exécution des lois répressives. Les tiers

avec lesquels l'interdit a traité seront donc admis

à la faire valoir, lors même qu'ils auraient eu con-

naissance de sa position cle condamné à l'époque

du contrat. Si un doute pouvait s'élever ici, ce

serait plutôt, à notre sens, sur le point cle savoir

s'il ne faudrait pas aller jusqu'à refuser Faction

en nullité au condamné lui-même, car, peut-on

dire avec M. Demolombe (op. cit., t. I, n° 193),
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« il paraîtrait d'abord assez raisonnable de. ne pas

permettre à l'interdit de se prévaloir des suites

de son crime, et de l'interdiction qu'il a lui-même

violée ». Mais toute hésitation disparaît quand on

songe qu'une telle solution aurait pour résultat

de compromettre gravement l'intérêt d'ordre pu-

blic sur lequel est fondée l'interdiction légale. Le

but dé cette institution serait 'certainement man-

qué, si les tiers pouvaient en toute sécurité prê-

ter de l'argent au condamné, sans craindre de

voir annuler, à la demande de ce dernier, l'hypo-

thèque qu'il leur aurait consentie, en retour.

« Cette solution est nécessaire, dit fort nettement

M:. Demolombe,. pour atteindre efficacement le but

de l'interdiction légale, et empêcher toutes les ma-

noeuvres, toutes les spéculations, qui pourraient,

chercher à exploiter la situation et les besoins du

condamné, pendant la durée cle sa peine (1), »

C'est seulement, ajoutons-nous avec les mêmes

auteurs;, au cas où. le condamné aurait abusé; de la

bonne foi dés tiers, en leur dissimulant frauduleu-

sement Son incapacité, que le droit d'agir en nullité

devrait lui être refusé. On ne peut plus dire

alors que l'action des lois répressives est entra-'

vée, car, « dès que l'on suppose qu'il (le con-

(1) Op. et loc. cil. — V., dans le même-sens, MM. Valette, sur

Proudhon, op. cil, t. II, pp. 556 et 557 : Aubry et Rau, op. cil,
t. I, | 85, p, 354, texte et noies 6 et 7,
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damné) a dissimulé son état, et que. les tiers

ont été cle bonne foi, on suppose par là même que

la force des choses a empêché la loi d'atteindre son

but, et dès lors, la nullité que l'on prononcerait à

la demande du condamné, ou de ses héritiers se

réduirait à une peine infligée, sans utilité, à des

personnes innocentes. Il suffira, pour donner à la

loi tous ses effets possibles et raisonnables, de faire

subir la nullité dont il s'agit, aux tiers qui ont

sciemment participé à des actes que la loi avait

défendus dans un ordre d'intérêt public » (1).

'
1-71.'La liste des personnes qui, n'ayant pas la

faculté d'aliéner valablement leurs immeubles, ne

peuvent, par suite, les hypothéquer, serait bien

incomplète, si l'on en omettait le failli, à propos

duquel se posent les questions les plus intéres-

santes et les plus pratiques dé la matière. Il est

.vrai que l'impossibilité cFhypothéquer n'est plus

ici une conséquence du principe que le constituant

doit être capable d'aliéner, selon les termes cle la

rubrique de notre chapitre, puisque, même après

le jugement déclaratif de la. faillite, le failli con-

serve, ainsi que nous allons le démontrer, sa pleine

capacité civile. Mais qui ne voit qu'en, employant

l'expression capacité clans l'article 2124, le légis-

lateur, loin cle la prendre dans -son sens rigou-

(1) M. Valette, op. et loc. cil in fine. — Cpr.Caen, 5 janvier 1843,
Rec. de Caen., t. VIII, p. 178.
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reusèment juridique, a surtout voulue dire que,

pour hypothéquer un immeuble, il faut avoir la

faculté, le pouvoir de l'aliéner, ce qui implique

non seulement que le. constituant doit être capable,

d'aliéner, mais aussi que l'immeuble ne doit pas

avoir été frappé d'une inaliénabilité absolue ou

relative? C'est là, d'ailleurs, une pure question cle

mots: nous allons voir que l'aliénation et l'hypo-

thèque marchent de pair dans la législation des

faillites, et qu'en aucune circonstance l'une n'est

modifiée sans que.Fau.tre le soit en.même temps.et

dans la même mesure.

172. Voici d'abord l'article 443 du Gode de com-

merce, lequel dispose, clans son premier alinéa,

que «le jugement déclaratif de la faillite emporte

de plein droit, à partir cle sa date, dessaisissement

pour le failli de l'administration de tous ses biens,

même de ceux qui peuvent lui échoir tant qu'il est

en état de faillite », ce qui entraîne pour le failli

l'impossibilité d'aliéner ses biens, soit directe-

ment, soit indirectement. Il ne peut donc,- à comp-

ter du jour où la faillite est déclarée, ni vendre

ni hypothéquer ses immeubles (1).

(1) Une loi récente, la loi du 4 mars 1889, tout en laissant subsis-

ter le régime de la faillite, permet à tout commerçant qui cesse ses

paiements d'obtenir, moyennant l'accomplissement de certaines for-

malités dans des délais très-brefs, le bénéfice de la liquidation ju-

diciaire, grâce auquel il échappe à la faillite proprement dite et à

la plupart des incapacités qu'elle entraine. A la différence du failli,
le débiteur en état de liquidation judiciaire n'est pas, en principe,
dessaisi de l'administration de ses biens ; il conserve son initiative
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Nous savons déjà qu'en dessaisissant le failli de

l'administration de ses biens, le législateur n'a

pas voulu l'assimiler à..un; interdit et le frapper

d'une véritable incapacité. S'il était;allé jusque-

là, en effet, il aurait dépassé le but à atteindre,,

qui était seulement de mettre la masse des créan-

ciers à l'abri des conséquences des actes par les-

quels leur débiteur aurait pu diminuerTe gage

commun. Or, pour obtenir ce résultat, point

n'était besoin de frapper le failli dans, sa per-

sonne : il suffisait de le frapper dans ses biens,:en

les déclarant indisponibles vis-à-vis des créan-

ciers. Et cle fait, c'est à ce dernier parti que s'est

arrêté le législateur, dont la pensée à cet égard

se révèle dans plusieurs dispositions qui suppo-

sent le maintien cle la capacité; personnelle du

failli (1). : ".• •"
:'

personnelle, et peut même, sous certaines conditions, continuer l'ex-
ploitation de son commerce ou de son industrie. Toutefois, au point
de Aruequi nous occupe, la situation du débiteur liquidé ne diffère

pas de celle du failli, car, aux termes de l'article 5 de la loi nou-
velle, à partir du jugement qui déclare ouverte la liquidation
judiciaire, le débiteur ne peut contracter aucune nouvelle, dette,
ni aliéner tout ou partie de son actif ; or, nous savons que la cons-
titution d'hypothèque est essentiellement un acte d'aliénation. Il suit
de là que tout ce que nous dirons de l'hypothèque consentie par le
failli après le jugement déclaratif peut être appliqué, par identité de
motifs, à l'hypothèque consentie par le débiteur admis au bénéfice
de la liquidation judiciaire.

(1) Y. notam. les art. 443 in fine, 580, 597 et 598, C. com. ; —

MM. Boistel, Prie. dedr.comm., n° 906; Lyon-Caen et Renault,
op. cil.,1.11, no 2661.
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Il suit de là qu'après la faillite déclarée, le dé-

biteur reste aussi pleinement capable de contrac-

ter qu'auparavant; seulement les contrats par lui

passés, quoique valables en eux-mêmes, ne sali-

raient être exécutés au détriment de la niasse de

ses créanciers. Il peut donc encore, cela n'est pas

douteux, consentir une .hypothèque sur un ou

plusieurs de ses immeubles: mais, comme.les hy-

pothèquessont toujours nuisibles aux créanciers,

celle-ci sera évidemment inefficace. Pour qu'il en

fût autrement, il faudrait supposer que, par suite

d'un retour subit à une meilleure fortune, grâce,

par exemple, à l'arrivée d'une succession, d'une

.donation ou d'un legs,'., le failli, parvînt à. désinté-

resser tous ses créanciers avant la vente de ses

immeubles; rien ne s'opposerait plus alors, en

effet, à ce que l'hypothèque,.par lui consentie

. après sa mise en faillite s'exécutât sur lés biens

qui avaient été frappés d'indisponibilité en consé-

quence du jugement déclaratif.

Tout cela revient à dire, et c'est notre conclu-

sion, que l'hypothèque constituée par le failli,

bien que valablement consentie, n'est pas opposa-

ble à la niasse de ses créanciers. -."'.'.'

173. Mais la déclaration cle faillite n'affecte pas

seulement les actes que pourra faire le failli dans

l'avenir; elle rejaillit aussi sur quelques-uns de

ceux qu'il a faits dans le passé, pendant la période
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dite suspecte, c'est-à-dire depuis l'époque fixée

par le tribunal comme étant celle cle la cessation

cle ses paiements, ou même, pour certains actes,

dans les dix jours précédents (art. 446 et 447, G.

com.). II y a là, en effet, un temps plus ou moins

long pendant lequel le commerçant, aux prises

avec la gêne, essaie par tous les moyens possibles

de sortir de la crise où il se débat : il rembourse

avec ce qu'il a sous.la main, souvent avec des

marchandises, les créanciers qui crient le plus,

fort ; il donne des garanties, il consent des hypo-

thèques, afin d'obtenir des délais.; il avantage, en

un mot, quelques-uns de ses créanciers au détri-

ment des autres. On conçoit dès lors que la loi des

faillites, qui cherche avant tout à assurer l'éga-

lité, entre tous ceux qui ont traité avec le failli,

ait permis à la niasse des créanciers de faire tom-

ber cle pareils, actes.

Ici encore, nous allons constater une fois de

plus l'étroite corrélation qui existe entre l'hypo-

thèque et l'aliénation. L'une et l'autre sont, en

effet, atteintes par la loi commerciale cle la même

façon et dans la même mesure, lorsqu'elles. ont

été consenties pendant la période suspecte : elles

demeurent, en principe, pleinement valables, si

le failli a reçu en retour un équivalent ou tout au

moins une compensation ; elles sont, au contraire,

nulles de droit à l'égard de la masse, si elles ont

été, de la part du failli, une pure lfiiéralité.
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Sous le Code cle 1807, il en était autrement : la

distinction et ses conséquences n'étaient admises

que pour l'aliénation (ancien art. 444); à Fin-

verse, l'ancien article 443 frappait de nullité in-

distinctement toute hypothèque consentie par le

failli depuis l'ouverture de la faillite (qui remon-

tait à-la date de la cessation des paiements) ou

dans les dix jours précédents. Cette différence

entre le sort de l'aliénation et celui de l'hypothè-

que était profondément irrationnelle ; elle entraî-

nait" parfois "des" conséquences rigoureuses et

même injustes pour le créancier hypothécaire.

Lorsque, par exemple, l'hypothèque avait aceom--

pagné un prêt, n'était-il pas inique d'annuler la.

constitution d'hypothèque, alors que l'acte de

prêt, dont elle avait été la condition, avec lequel

elle formait en réalité un tout indivisible, de-

meurait inattaquable ? Aux auteurs cle la loi de

1838 revient le mérite d'avoir enfin consacré les

vrais principes, en appliquant, dans le nouvel ar-

ticle 446, le même système équitable à l'aliénation

et à l'hypothèque. Ce sont là, en effet, deux actes

de même essence, entre lesquels l'harmonie ne

doit être-rompue que pour des raisons exception-

nellement graves.

Précisons maintenant la distinction d'après la-

quelle l'article 446 du Gode cle commerce règle le

sort de l'hypothèque constituée par le failli pen-
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dant la période suspecte. « Sont nuls et sans

effet, dit-il, relativement à la masse, lorsqu'ils

auront été faits par le débiteur depuis l'époque

déterminée par le tribunal comme étant celle de

la cessation de ses paiements, ou dans les dix

jours qui auront précédé cette époque : — Tous

actes translatifs de propriétés mobilières ou im-

mobilières à titre gratuit; —.......;
-— Toute hy-

pothèque conventionnelle ou judiciaire,; et tous

droits d'antichrèse ou de nantissement constitués

sur les biens du débiteur pour dettes antérieure-'

ment contractées. » Il suit delà que, pour savoir,

si l'hypothèque est nulle ou valable, il faut exa-

miner l'acte de naissance de la créance et celui

de l'hypothèque : ces deux actes portent-ils la

même date, l'hypothèque est valable; elle est

nulle, au ; contraire;, si sa. -.naissance est posté-

rieure en date à celle cle la créance (1).

Cette distinction entré l'hypothèque soeur ju-

melle et l'hypothèque soeur cadette de la créance

correspond à merveille, on ne saurait le nier, à

celle que fait le même article entre l'aliénation à

(1) Aux termes de l'article 19 de la loi du 4 mars 1889, le tribu-

nal de commerce « déclare (c'est donc une obligation, et non une

faculté) la faillite à. toute période de la liquidation judiciaire : 1° si,

depuis la cessation de paiements ou dans les dix jours précédents,
le débiteur a consenti l'un des actes mentionnés dans les art. 446,

447,,...,, mais dans le cas seulement où la nullité aura été pronon-
cée par les tribunaux compétents ou reconnue par les parties;
2o etc J>

'
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"

titre .onéreux et l'aliénation à titre gratuit. En

effet, lorsque l'hypothèque est née en même temps

que la dette qu'elle garantit, elle présente tous
"

lés caractères d'une aliénation à titre onéreux; si

elle ne forme pas à proprement parler, l'équiva-

lent du prêt effectué, elle en est tout au moins

la contre-partie, la condition essentielle ; de sorte

qu'on ne saurait,, sans violer la loi du contrat,

séparer son sort de celui du prêt et la déclarer

nulle, alors que celui-ci reste pleinement valable.

'Ce; n'est pas à dire, d'ailleurs, qu'elle ne pourra

jamais être annulée : nous verrons bientôt, au

contraire, que l'article 447 déclare annulables

tous actes, l'hypothèque comme les autres, passés.

par le failli dans le temps suspect, si le créancier

qui atraité avec lui a eu connaissance de la ces-

sation de ses paiements ; nous pourrions même

supposer, sans sortir du domaine de l'article 446,

que l'hypothèque a été consentie comme garantie

d'une donation faite par. le débiteur dans la période

prévue. Mais, clans ces hypothèses, l'hypothèque

ne tombe pas isolément : elle est entraînée par la

chute de la dette, avec laquelle elle forme un tout

indivisible.

Il en est autrement quand l'hypothèque est cons-

tituée après que la dette a été contractée. Elle

n'est plus alors une condition de l'opération, puis-

que, le prêt étant un fait accompli, elle est concé-
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dée à un moment où le créancier n'a plus en au-

cune façon le droit de l'exiger. Aussi la loi peut-

elle,;.sans méconnaître l'intention des parties, l'an-

nuler isolément, si elle nuit aux créanciers de la

faillite en rompant l'égalité qui doit exister entré

eux. Or, tel: est bien le cas de l'hypothèque soeur

cadette de la créance : le débiteur, en la consti-

tuant, fait un pur cadeau à son créancier '.(l^.-et

ce, à une époque où il n'a plus le droit d'être gé-

néreux ; son action, ne peut guère s'expliquer que

par la pensée mauvaise d'avantager ce, créancier

au détriment des autres. On conçoit dès lors.que

la loi assimile au regard de la masse l'hypothèque

ainsi consentie à une donation et la déclare nulle:

de plein droit, malgré le maintien de la créance.

C'était.déjà, remarquons-le, la.règle admise par

le droit romain en matière d'action paulienne:

« 'Si cui solutumquidem non fuerit, disait Ulpien,

se'd'in vêtus credilum pignusacceperit,hac actione

(1) L'article 446 ne fait aucune distinction entre l'hypothèque
garantissant,une dette non échue et l'hypothèque,garantissant une
dette échue. M. Bravard (Tr. de dr. comm.. t. Y, pp. 253 et s.) ne

conçoit pas, dans ce dernier cas, qu'une simple sûreté destinée à

garantir le paiement soit annulée, alors qu'en vertu du même arti-
cle le paiement aurait été valable, Nous ne saurions partager cette
manière de voir : rien ne permet, en effet, de suspecter la bonne
foi d'un créancier qui reçoit son paiement, tandis'qu'il y a tout lieu
de supposer que celui qui demande une hypothèque qu'il n'avait

pas exigée dès le début connaît la situation obérée du débiteur, et

qu'il veut, au détriment des autres créanciers, se soustraire au ris-

que qu'il court de ne toucher qu'un dividende par; suite de l'éven-
tualité de la faillite.
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tenebitur, ut est scepissime constitution » (Loi 10,

p. 13, D., Quoein fraud. crédit., XLII, 8).

174. De ce que l'hypothèque est nulle de droit,

il résulte que le tribunal n'a pas à apprécier les

circonstances particulières clans lesquelles elle a

pu intervenir, ni à tenir compte cle la bonne foi

possible soit du débiteur, soit du créancier : il est

obligé d'en prononcer la nullité, du moment- qu'il

constate qu'elle a été constituée durant la période

suspecte, pour la garantie d'une dette antérieu-

rement contractée. Il y a là une présomption juris

et de jure.

175. Des doutes se sont élevés, lors cle la mise

en vigueur de la loi de 1838, sur le sens des mots

« dettes antérieurement contractées » employés

par le législateur dans l'article 446, et l'on s'est

demandé s'il ne fallait pas les entendre dans le

sens cle : dettes contractées antérieurement à la

cessation des paiements. Mais les raisons qui jus-

tifient la nullité prononcée par l'article 446 s'ap-

pliquent aussi bien aux dettes contractées pendant

la période suspecte, mais antérieurement à la

constitution cle la sûreté, qu'aux dettes antérieures

à la période suspecte. Il est clés lors inadmissible

que la loi ait fait une distinction aussi irration-

nelle entre ces deux espèces cle dettes. Les tra-

vaux préparatoires ne permettent pas, d'ailleurs,

la moindre hésitation sur ce point, car il a été dit
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formellement, lors cle la discussion à la Chambre

des Députés,-que, .par «dettes antérieurement

contractées », on entendait les dettes contractées

avant la concession des divers droits mentionnés

dans l'article (1).

176. Il faut, bien entendu,-que-l'hypothèque ait

été conférée par le débiteur lui-même. Si elle avait

été donnée a un créancier du. failli, même pour

une dette antérieure, par une caution réelle, il

n'y aurait aucune raison cle l'annuler, car alors,

au moins quand le tiers en payant n'a pas de re-

cours contre, la masse, loin d'être'préjudiciable à

la masse, elle lui est, au contraire, avantageuse,

puisqu'elle dégrève le passif de la faillite de la

somme qui serait revenue au créancier au profit

duquel elle est constituée. En tout cas, elle n'em-

pire en rien la condition cle la masse (2).

177. En raison cle son caractère de sanction

spéciale et exorbitante, la nullité prononcée par

l'article 446 ne s'applique qu'à l'hypothèque rem-

plissant rigoureusement les conditions indiquées

au texte. Elle laisse donc en dehors de ses atteintes,

non seulement l'hypothèque soeur jumelle, mais

aussi l'hypothèque soeur aînée de la créance. Et

e'est justice, car cette dernière, bien qu'antérieure

(1) Y. Moniteur universel, 31,mars 1838, p. 746. —Cf. Req. rej.,
11 juillet 1881, Dali, 82, 1,296.

(2)MM. Bravard et Démangeât, Traité de dr. comm., t. Y, pp.
252 et 253 : Lvon-Caen et Renault, op. cit., no 2760.

29
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à la dette, n'en est pas moins la cause de sa nais-

sance, et le sort de l'une ne saurait être séparé cle

celui de l'autre. Ce cas se présente notamment

quand une hypothèque est constituée à l'occasion

d'une ouverture de crédit, opération qui n'est

autre chose qu'une promesse de prêt et ne se

transforme en prêt que par sa réalisation (V.

Req. rej.., 8 mars 1854,-Sir., 56, 1, 170).

178. L'application de l'article 446 peut donner

lieu à une difficulté quand l'hypothèque dont on

demande la nullité a été consentie pour garantir à

la fois une dette antérieure et une dette contractée

soit au moment même, soit postérieurement. L'hy-

pothèse est bien simple : pendant la période sus-

pecte, le débiteur recevant cle l'un de ses créanciers

chirographaires une somme d'argent, à titre de

prêt par exemple, lui confère une hypothèque pour

sûreté de la créance nouvelle et de l'ancienne.

Quel va être le sort de cette hypothèque? Sera-t-

elle nulle pourle tout ou seulement pour partie ?

M. Bédarride tient pour la nullité totale, en se fon-

dant sur ce que le prêt n'est en réalité que le prix

du consentement du débiteur à la constitution de

l'hypothèque pour la créance antérieure (Traité

des faillites, t. I, n° 123). Mais une simple pré-

somption de fraude ne saurait justifier une solution

aussi rigoureuse. L'article 446 ne s'y prête pas,

d'ailleurs, car il n'annule que l'hypothèque con-
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sentie après l'obligation, et non cellequi est con-

cédée en même temps. Aussi est-il préférable de

décider que l'hypothèque ne doit être annulée, que

dans.la mesure de la créance déjà née au moment

du second contrat. Pour la somme qui correspond

à la créance nouvelle, elle est liée au sort de celle-

ci : elle pourra, il est vrai, être annulée de ce,chef,

par application de l'article 44.7,, s'il est prouvé que

Te créancier avait, au moment de l'opération, con-

naissance de l'état de cessation de paiements dans

lequel se trouvait le constituant; mais son annu-

latioiiiie sera plus alors que la conséquence de

celle de la créance (1).

Nous faisons néanmoins une réserve pour le cas

où il ressortirait clairement des documents dupro-

cès que l'avance.nouvelle a été 1e prix et rien que

le prix de l'hypothèque. Celle-ci tomberait alors,

pensons-nous avec la jurisprudence, sous le coup ;

de la nullité prononcée par l'article 446, car il ne

serait plus vrai dédire qu'elle a été consentie

pour sûreté d'une dette nouvelle, puisque, dans la

vérité des choses, le constituant n'aurait pas con-

tracté une.dette, mais aurait reçu le prix d'une ga-

rantie frauduleusement donnée pour les avances

antérieures. (Req. rej., 13 août 1883, DoJL, 84, 1,

207).

(1) V., en ce sens, Dalloz, Rép:, \° Faillite, n° 297; MM, Lyon-
Caen et Renault, op. cil, n° 2765.
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179. En pratiqué, la combinaison dont nous

examinons les conséquences est fréquemment

appliquée à l'occasion d'une ouverture de crédit.

Un commerçant s'est fait ouvrir par un banquier

un crédit jusqu'à concurrencé d'une certaine

Sommé, vingt mille francs par exemple. Au mo-

ment où le contrat est intervenu, le banquier,

plein de confiance dans la solvabilité cle son cli-

ent, n'a exigé clé lui aucune garantie spéciale,

aucune hypothèque ; mais plus tard, alors qu'il à

déjà fait dés -avances dont le montant s'élève,

nous lé supposons, àla somme clé dix mille francs,

voilà que, prévoyant ou non que le crédité est à

la veille d'être déclaré en faillite-, il se ravise et

, obtient de lui là concession d'une hypothèque des-

tinée à garantir -à la fois le remboursement des

avances antérieures et celui dés avances nouvel-

les oit futures. La faillite survient, et il se trouve

que l'hypothèque a été constituée postérieurement

à la date de la cessation des. paiements ou clans

les dix jours précédents. Par application de l'ar-

ticle 446, nous pensons qu'elle ne devra être an-

nulée que dans là mesure où elle garantit le rem-

boursement des dix mille francs déjà avancés,

car, relativement aux autres, dont le Versement

a été, par hypothèse, concomitant ou postérieur,

on ne peut pas dire qu'elle a été constituée pour

une dette antérieurement contractée, puisque
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c'est le versement seul qui a fait naître la dette.

Mais, peut-on nous objecter, en "vertu de l'ou-

verture de crédit, le banquier était'tenu de-verser,

au conimerçant la somme de vingt mille francs,,

sans pouvoir exiger en retour aucune garantie, Si

le commerçant a bien voulu lui concéder une

hypothèque, c'est un pur cadeau qu'il lui a fait; la

lui eût-il refusée, il aurait pu néanmoins exiger le

versement des dix mille francs non encore avancés-

Ne faut-il pas. en conclure, étant:donnée l'analogie

qui existé entre cette hypothèse et celle del'hypoT

thèqué consentie pour dette antérieurement con-

tractée, que l'hypothèque conférée par le commer-

çant doit être annulée pour le tout? Il; semble bien,

en effet, que le motif qui a servi de base à la dis-

position de l'article 446 se retrouve ici avec toute

sâ forée.
' ' '

.-;i

Cette solution, répondons-nous, si elle est con-

forme à l'esprit cle l'article 446, est repoussée par

son texte. La constitution d'hypothèque est conco-

mitante ou antérieure au versement des dix mille

francs restant dus, Or, c'est seulement à l'instant

du versement de cette somme, que naît pour le cré-

dité l'obligation de la restituer. La naissance cle la

dette n'est donc pas antérieure à celle de l'hypo-

thèque, comme l'exige formellement l'article 446

pour que celle-ci tohibe de plein droit.

Sans doute, la convention d'ouverture de crédit
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engendre à la charge du crédité l'obligation éven-

tuelle de rembourser les sommes qui lui seront

avancées; c'est même là une idée qui nous servira

plus tard à admettre qu'une hypothèque peut être

valablement constituée pour sûreté d'un crédit ou-

vert non encore réalisé. Mais qu'est-ce qu'une obli-

gation éventuelle, sinon une obligation dont la nais-

sance est simplement possible? Il pourra se faire

que le crédité soit obligé, s'il use du crédit qui lui

est ouvert; mais il ne le sera qu'à ce moment, et

seulement jusqu'à concurrence de la somme qu'il

aura reçue. Donc, pour en revenir à l'hypothèse

sur laquelle nous raisonnons, à l'instant où il a

consenti l'hypothèque, notre commerçant n'était

encore débiteur que de dix mille francs; pour les

autres dix mille francs, la constitution d'hypo-

thèque.a accompagné ou précédé la naissance de la

dette. En. un,mot,, c'est seulement jusqu'à concur-

rence de dix mille francs que l'hypothèque peut

être considérée comme ayant été constituée pour

dettes antérieurement contractées. Elle ne" saurait

donc.être annulée que dans cette mesure. Il ne

faut pas perdre de vue, en effet, que l'article 446,

.qui prononce une déchéance, doit être interprété

d'après sa lettre, et non d'après son esprit.

Au surplus, la solution que nous défendons ne

méconnaît pas autant qu'on pourrait le croire l'es-

prit de l'article 446. En annulant de plein droit
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l'hypothèque soeur cadette de la créance, le légis-

lateur de 1838 a surtout voulu atteindre un acte

par lequel le débiteur avantage un créancier au

détriment des autres. Or, est-ce bien là ce qui se

produit dans l'hypothèse que nous examinons?

Nous ne le pensons pas. Sans doute, le banquier

acquiert un droit de préférence pour la somme de

dix mille francs, mais, en retour, cette somme

vient grossir d'autant le patrimoine du commer-

çant, c'est-à-dire le gage commun. On ne peut pas

dire que ce gage est diminué par la préférence qui

s'attache au. titre du banquier, alors que celui-ci

verse en espèces l'équivalent de ce qu'il reçoit.

.Nous avons supposé une hypothèque consentie

pour sûreté du remboursement des avances faites

en exécution d'une seule et même ouverture de

crédit. Il n'est pas douteux que Tes mêmes prin-

cipes devraient être appliqués au cas où, avant que

le premier crédit ne fût épuisé, ou, à plus forte

raison, après son épuisement, un nouveau crédit

aurait été ouvert au même crédité en retour d'une

constitution d'hypothèque devant garantir en même

temps le remboursement des versements antérieurs

et celui des versements nouveaux ou futurs : quant

à ces derniers, l'hypothèque échapperait à la nuL

lité de l'article 446.

Ce sont là, nous en convenons, des opérations

qui le plus souvent ont fort mauvaise mine. Aussi
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les juges font-ils bien de se montrer très-circons-

pects à leur égard, et cle ne pas hésiter à annuler

l'hypothèque en son entier quand, à défaut d'autres

circonstances rendant l'opération suspecte, . les

nouvelles avances faites au débiteur ne sont pas

assez Importantes pour démontrer qu'elles ne sont

pas le prix d'un avantage obtenu au préjudice de

damasse (1).

180.11 arrive très-souvent que Pouverture de

crédit est accompagnée d'un compte-courant, ce

qui permet au crédité de faire des remboursements

partiels et de réclamer ensuite cle nouvelles avan-

ces, pourvu que le maximum de la somme pour

laquelle le crédit a été ouvert ne soit jamais dé-

passé. Supposons que, pendant la durée du compte,

alors qu'il y a déjà eu des avances faites au cré-

dité, celui-ci confère une hypothèque au créditeur

pour sûreté du crédit ouvert, ou même d'un nou-

veau crédit venant s'ajouter à l'ancien. S'il tombe

ensuite en faillite, et que l'hypothèque ait été con-

sentie par lui depuis sa cessation de paiements ou

clans les dix jours précédents, allons-nous encore

distinguer, comme au cas où il y a simplement ou-

verture de crédit, entre les sommes avancées anté-

rieurement et celles avancées depuis la constitu-

tion de l'hypothèque, et dire qu'elle est nulle,

(1) Poitiers, 20 avril 1885, Dali, 86, 2, 6. — V. également Req.

rej., 7 janvier 1879, Dali, 79, 1, 286.
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comme tombant sous l'application de l'article 446,

dans la mesure où elle garantit les premières, tandis

qu'elle reste valable pour la somme correspondant

aux avances concomitantes ou postérieures ? En

fait, une telle distinction serait impossible, car' le

compte-courant, d'après l'intention des parties, qui

est la loi du contrat, forme une seule et même opéra-

tion, qu'on ne saurait scinder : pendant son fonc-

tionnement, il n'y a, à proprement parler, ni créan-

ces ni dettes distinctes, se formant et s'éteignant

successivement, mais seulement un ensemble d'ar-

ticles de crédit et de débit; d'où il suit que les avan-

ces faites soit antérieurement soit postérieurement

à la constitution d'hypothèque se sont confondues

avec les remboursements partiels; dans le tout com-

pact formé par ces divers articles de crédit et de

débit, pour concourir- à Féclosion de la dette uni-

que devant résulter du compte. C'est à la, sûreté de

cette dette éventuelle du crédité que l'hypothèque,

a été réellement affectée. Aussi faut-il décider

qu'elle ne tombe pas, même pour partie, sous le

coup cle la nullité prononcée par l'article 446, car

elle a été constituée avant et non après la naissance

de l'obligation garantie (1).

Il y aurait toujours, d'ailleurs, à tenir compte

(1) Civ. rej., 29 décembre 1880, Dali., 81, 1, 54; Lyon, 5 mai

1882, Dali, 83, 2, 235 ; Trjb: corn, Marseille, 23 avril 1885, Rec.
de Marseille, 1885, p. 161.
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de l'article 447, s'il était établi que le créditeur sa-

vait, lors de la constitution d'hypothèque, que le

crédité avait cessé ses paiements. Si même il était

démontré que l'hypothèque constituée en apparence

pour garantir un crédit ouvert avec compte-cou-

rant a été en réalité uniquement destiné à assurer

le paiement de dettes existant antérieurement, si,

par exemple, aucune nouvelle avance n'avait été

faite par le créditeur au crédité depuis la conces-

sion de l'hypothèque, il y aurait lieu d'annuler

- celle-ci par ^application de l'article 446, comme

ayant été constituée pour la sûreté.d'une dette an-

térieurement contractée. C'est ce que décide avec

raison la jurisprudence (1).

'181. Une question nouvelle et intéressante est

cellede savoir s'il ne faut pas assimiler, au point

de vue spécial, qui nous •occupe, l'hypothèque

promise à T'hypothèque constituée, en, ce,sens

qu'une promesse d'hypothèque accompagnant la

naissance cle la dette aurait pour effet d'empê-

cher l'hypothèque postérieurement"constituée pen-

dant le temps suspect de tomber sous, l'application

de l'article 446. L'hypothèse est simple en elle-

. même; nous.la trouvons dans une espèce qui a été

soumise, dans le courant de l'année 1886, à la Cour

(1) Req. rej., 17 mars 1873, Dali, 74, 1, 371 ; Lyon, 7 février

1883, Dali, 83, 2,2.36; TriïL com. Marseille, 24 août 1886, Rec.

de Marseille, p. 260.
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- de Paris. Le 7 mars 1883, M. s'était engagé à

donner et consentir;une-hypothèque sur un de ses

domaines, pour garantie d'un prêt de 60,000 francs

qui lui.était fait le même jour par S., et à remettre

à ce dernier, dans un délai de deux mois, les pièces

et actes nécessaires pour établir la garantie hypo-

thécaire dès à présent affectée audit prêt. L'hypo-

thèque fut réellement .constituée par acte notarié

passé à la date du 29 mars suivant. Mais, quelque

temps après, M. tomba en faillite, et la. date delà

cessation de ses'paiements-fut reportée au 2 avril

1883, de sorte que l'hypothèque par lui consentie

à S. se trouvait avoir été constituée dans les dix

jours précédant la période; suspecte. D'où, de la

part du syndic, demande en nullité basée sur ce

que cette constitution d'hypothèque était posté-

rieure à la naissance de la dette qu'elle avait pour

but de garantir.

Sa prétention fut repoussée; par le Tribunal de

commerce de la Seine, dans un jugement du 28

août. 1884, dont voici les motifs en ce qui la con-

cernait: « Attendu, dit le Tribunal, que......Ta

promesse de garantie hypothécaire a été concomi-

tante du prêt; qu'elle en a été la condition essen-

tielle ; que l'inscription et l'acte notarié n'ont été

que la consommation d'une obligation née; au

moment du prêt et constituant une partie substan-

tielle de la convention; que l'on ne saurait donc y
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voir, une garantie nouvelle donnée à une dette an-

térieurement contractée ; que, dès lors, l'inscrip-

tion dont s'agit ne tombe pas sous l'application de

Tarticle 446 du Code cle commerce, etc.. »

Mais le système du Tribunal de commerce ne

fut pas admis par la Cour de Paris (Paris, 7 juil-

let 1886, Sir., 87, 2, 65, avec une note de M. Lyon-

Gaen), qui lui opposa les raisons suivantes : «, Con-

sidérant, dit-elle. dans son:arrêt, que la promesse

d'une hypothèque ne peut être assimilée à sa consti-

lution ;. qu'aux termes de l'article 2127 du Gode

civil, l'hypothèque conventionnelle ne peut être

consentie que par acte authentique ; que la pro-

messe d'une garantie de cette nature dans un acte

"sous seing privé et -sans".daté" certaine' ne peut pro-

duire aucun effet vis-à^vis des tiers ; que, relatives-

mentaux créanciers de la faillite, l'hypothèque

consentie à S., n'a été réellement conférée que par

l'acte authentique du 29 mars 1883, et tombe dès

lors dans l'application, de l'article 446 du Code de

commerce ;.,... ; que c'est donc à bon droit que le

syndic demande la nullité de l'hypothèque conférée

par M. au profit de S., le 29 mars 1883, etc..,. >>

. En fait, la Cour devait infirmer le jugement du.

Tribunal de commerce, car, nous avons omis de le

dire, l'acte sous seing privé constatant la promesse

d'hypothèque n'avait pas reçu date certaine,de

sorte que la concomitance de cette promesse et de
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l'obligation à garantir n'était pas prouvée à l'égard

des: créanciers cle la masse, lesquels sont évidem-

mentdes tiers, et non des ayants causé du failli, en

tant qu'ils réclament la nullité des actes antérieurs

a la faillite eil vertu des articles 446 et'suivants'

.(MM. Lyon-Caen et Renault, op. cit., n° 2818).

Mais, cette circonstance mise à part, nous nous joi- \

gilôns à M. Lyon-Caen pour repousser la doctrine

de la Cour de Paris. Sans doute, la lettre de l'article

446 lui est favorable :11 y a bien eu, dans l'espèce,

Une hypothèque constituée pour une dette antérieu-

rement contractée ; c'est la promesse, non la cons-

: titution de l'hypothèque, qui était concomitante au

prêt.

Mais la solution contraire nous est imposée par

les motifs dont s'est inspiré le législateur de 1838

dans la rédaction de l'article 446. Ces motifs, nous

les connaissons ; nous savons que les auteurs de la

loi nouvelle ont voulu substituer une règle équi-

table à la disposition draconienne de l'ancien article

443, dont les conséquences étaient parfois iniques,

lorsque, par exemple, l'hypothèque frappée de nul-

lité avait été consentie en même temps que le prêt

dont elle devait garantir le remboursement» C'eût

été, avons-nous dit, violer la loi du contrat que

d'annuler, alors que le prêt était maintenu, la ga-

rantie qui en avait été une condition essentielle.

Eh bien! nous le demandons, les motifs invoqués
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pour ne pas déclarer nulle l'hypothèque concomi-

tante ne conservent-ils pas toute leur force quand

l'hypothèque a été promise au moment où le prêt

était consenti ? Est-ce que, dans ce cas comme dans

l'autre, la garantie n'a pas été une condition, essen-

tielle du prêt ? N'y aurait-il pas même iniquité à

séparer le sort de la sûreté de celui de l'obligation

enmaintenant celle-ci et en annulant celle-là? En

définitive, malgré l'intervalle de temps plus ou

moins long qui a pu. séparer les deux opérations,

la constitution de l'hypothèque n'a été, selon

-Texpression employée par le Tribunal de com-

merce, que la consommation d'une obligation née

au moment du prêt : c'est par un seul et même acte

de volonté que l'hypothèque a été promise et cons-

tituée. S'il n'y a pas eu, entre la constitution de Ta

sûreté et la naissance delà créance, concomitance

matérielle, il y a eu , en réalité, concomitance

juridique. Gela est tellement vrai que le débiteur

n'aurait pas pu se-refuser .à établir l'hypothèque,

sans perdre immédiatement le bénéfice du prêt, par

application de l'article 1188 du Code civil. On ne

saurait donc, sans méconnaître ouvertement l'es-

prit de l'article 446, s'autoriser de son texte pour

violer la loi d'un contrat et diviser ce qui, dans

l'intention des.parties, était indivisible (1).

(1) Malgré la force de ces considérations, le Tribunal de com-
merce de la Seine n'a pas cru devoir maintenir sa première solu-
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, Au surplus, dans cette hypothèse comme dans

les précédentes, les juges auront toujours le droit

d'apprécier," d'après les faits et documents de la

cause, s'il n'y a pas lieu d'annuler la constitution :

de l'hypothèque en vertu dé l'article 447. « Le

résultat est bon, dit,M. Lyon-Caen dans la note

qu'il consacre à l'arrêt de la Cour de Paris ; il.

restreint les nullités de droit, qui. frappent aveu-,

glément même les tiers de bonne foi, au profit

des nullités facultatives, que le juge applique

après examen des circonstances, à Tencontre des

tiers de mauvaise foi. »

182. Le moment est venu de dire en quoi con-

siste exactement cette nullité facultative- de Far- ;

ticle 447, dont nous n'avons pas manqué jusqu'à

présent de réserver l'intervention possille, chaque

fois qu'ayant eu à; nous, prononcer sur le.sort

d'une hypothèque consentie par le failli pendant

la période suspecte,, nous avons écarté, l'applica-

tion de la nullité de plein droit, prononcée par

l'article 446.

Qu'une hypothèque échappant à la nullité cle

l'article 446 puisse être annulée en vertu de l'ar-

ticle 447, c'est ce qui ne. saurait faire aucun cloute:

du moment, en effet, qu'elle n'a pas été consti-

tuée pour une dette antérieurement contractée,

tion : dans un jugement rendu à la date du 24 avril 1888, il s'est
rallié au système de la Cour de Paris (Gaz. Pal, 88, 1, 746).
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il est certain qu'elle n'a pu l'être que pour une

dette concomitante ou postérieure, et que, par

suite, elle rentre dans la formule très-générale,

tous autres actes à titre onéreux, employée par le

législateur dans l'article 447 (V. notam. Req. rej.

17mai 1887, Bail., 87, 1, 252). Il devait en être

ainsi d'ailleurs, car, si la fraude est moins à pré-

sumer quand la constitution d'hypothèque accom-

pagne, ou. précède la naissance de la dette, elle

n'est pas cependant impossible. On conçoit dès

lors que la loi, sans rejeter de piano une hypo-

thèque consentie clans ces conditions, ait cru de-

voir permettre au juge du fait d'en prononcer lui-

mêmela nullité, lorsque la mauvaise foi du, créan-

cier la lui rendrait suspecte.

Pas n'est besoin, au surplus, qu'il y ait eu à pro-

prement parler fraude de la part du créancier hy-.

pothècaire, ni même intention d'abuser cle la situa-

tion pénible et embarrassée du débiteur. II faut et

il suffit, ainsi que. cela, résulte de. FartiG.le.447,

qu'il ait connu, au moment de la constitution,

l'état de cessation cle paiements. La question cle

"savoir si cette connaissance a existé est résolue

souverainement par le juge du fait, d'après les cir-

constances, sans qu'il soit tenu de préciser aucun

fait constitutif de la mauvaise foi. du créancier

(Req. rej., 11 décembre 1876, Dali., 77, 1, 359)..

Fautll ajouter que là période suspecte de Far-
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ticle 447 ne comprend pas les dix jours qui pré-

cèdent la date fixée comme étant celle de la cessa-

tion des paiements? On ne saurait;prétendre, en

effet, qu'une personne connaissait un état cle choses

qui n'existait pas encore.

Du reste, le fait que le créancier aurait connu

la cessation des paiements n'entraînerait pas né-

cessairement l'annulation de son hypothèque. Le .

juge conserve à cet égard un.pou voir discrétion-

naire d'appréciation (1).

183. Une observation commune à la nullité de

droit de l'article 446 et à la nullité facultative cle

l'article 447, c'est que ces nullités ne sont édic-

tées qu'en faveur cle la niasse, La loi, il est

vrai, ne le dit formellement que pour la première,.

mais on s'accorde à reconnaître qu'il doit en être

de même de la seconde, car il y a, entre les deux

cas le rapport le plus étroit, et les mêmes motifs

doivent conduire aux mêmes conséquences. « Si

la nullité deplein droit établie par l'article 446,

dit la Cour cle Cassation, est purement relative, la-

nullité que.l'article 447 permet de prononcer ne

; saurait être absolue » (Req. rej., 15 juillet 1857,

Dali.fol, 1, 385).

(1) V. notam. Civ. cass., 24 décembre 1860, Sir.. 61, 1, 538. Cf.

Civ. rej., 18 juillet 1870, Dali, 70> 1, 348. Adde : ïrib.-ciy. La

Plâtré, 14 mars 1883, Gaz. Pal, 84,1, 10o.. . .

30
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'.':; 184. De.là cette première conséquence que l'hy-

pothèque subsiste à l'égard du failli. On ne conce-

vrait pas, en effet, qu'il vînt se prévaloir d'une

nullité qui n'a pas été prononcée dans son intérêt,

mais dans celui de la masse de ses créanciers.

Tout le monde l'admet quand les créanciers n'ont

, pas encore été appelés à voter sur. le concordat,

ou bien quand ils sont en état d'union, ou enfin

lorsqu'ils n'ont accordé au failli qu'un concordât

par abandon d'actif, car, dans ces divers cas, la

niasse existe toujours.

Mais on n'est plus d'accord lorsque le failli a

été remis par un concordat à la tête de ses affaires.

La Cour.de Cassation;décide quela nullité ne peut

plus être invoquée du tout, en se fondant sur ce

que, s'agissant d'une nullité établie exclusivement.

au profit de la niasse, personne n'a plus qualité

pour là faire:valoir, puisque la masse disparaît

après le concordat (1)., Une-- doctrine opposée pré-

tend, au.contraire, que le droit de se prévaloirde

la nullité passe de la niasse au failli concordataire :

à la condition, disent les uns^ que ce droit lui ait

été expressément cédé par le concordat (2) ; même

en l'abseiïce de toute cession, disent les. autres,

(l)Req. rej., 30 juillet 1866, Sir., 66, 1, 385; Req, rej., 18 fé-

vrier 1878, Dali, 78, 1, 291. — V. également un article de M. Ra-

taud, Revue critique, t. XXXI, pp., 1et s.

(2) En ce sens, M. Rulien de.Cquder, Dicl de dr. cumin., y? Con-

cordat, n» 199.
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parce que c'est clans l'intérêt des créanciers que le

failli a été remis à la tête de son patrimoine, et que

cet intérêt exige qu'il puisse invoquer, le cas

échéant, les nullités dont il s'agit, tant qu'il n'a

pas exécuté complètement son concordat (1).

Cette dernière théorie n'est guère admissible,

car elle repose sur une idée erronée. Il n'est pas

vrai de dire, en effet, que le failli concordataire

reprend l'administration de ses biens dans l'inté-

rêt des créanciers : sans cloute, c'est le souci cle

leur intérêt qui, le plus souvent, pour ne pas dire

toujours, commande à ceux-ci de mettre le failli à

même d'acquérir de nouvelles ressources qui lui

permettront de leur donner un dividende plus

élevé que celui qu'ils auraient obtenu par suite de

la réalisation: de son actif; mais le failli ne devient

pas pour cela le représentant des créanciers, comme

l'était le syndic ; il administre bel et bien en son

propre nom, à tel point que rien ne l'empêche de

contracter cle nouvelles dettes, et que, s'il revient

à meilleure fortune, les dividendes des créanciers

resteront néanmoins les mêmes. L'objection est

très-juste, répondent les partisans de la cession

expresse, quand les effets du concordat n'ont pas

été restreints par des clauses spéciales, mais elle

porte à faux lorsque les créanciers ont mis des

(1) V. notam. une dissertation de M. Alauzet, en note sous Sir.,

66, 1, 385. —Poitiers, 2 mai 1854, Sir., 58, 1,705; à la note,
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conditions formelles à la faveur qu'ils accordaient

au failli, particulièrement, pour notre cas, lors-

qu'ils l'ont chargé de faire prononcer, en tant que

leur intérêt l'exigerait, ia nullité des actes atteints

par les articles 446 et suivants. Nous ne saurions

davantage souscrire à cette thèse, car nous ne re-

connaissons pas à ,1a niasse le droit cle céder au

failli le bénéfice des articles 446 et suivants. Gomme

le dit fort bien M. Rataucl, clans l'intéressant arti-

. cle. qu'il .a consacré à l'examen de la question, le

droit de se prévaloir des nullités dont il s'agit n'est

que l'accessoire des créances qui forment'le passif

de la faillite. Peut-on concevoir que ce droit acces-

soire soit détaché des créances qu'il doit protéger

pour faire l'objet d'une cession séparée ? Ajoutons

qu'eu admettant même qu'une telle cession fut

possible, il -faudrait encore refuser au failli le

droit cle s'en. autoriser pour venir attaquer une

hypothèque qu'il a lui-même consentie librement

et en-pleine-capacité, car l'obligation de garantie

dont il est tenu comme constituant, suffit à l'em-

pêcher d'invoquer contre cette hypothèque une

nullité qui n'est pas d'ordre public. .

Reste la première opinion, celle qui n'accorde à

personne le bénéfice des nullités en question. Le

raisonnement d'où elle procède est, on né saurait

le nier, d'une logique irréprochable, mais il con-

duit à une conséquence quelque peu rigoureuse
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pour les créanciers. Il.'est désirable, en effet, et ce

nous paraît, être le, voeu de la loi, que les actes

frappés de nullité dans l'intérêt delà;masse ne

nuisent à celle-ci ni directement ni indirectement.

Pour atteindre ce but, pour éviter de rendre peut-

être impossible l'exécution du concordat, nous

croyons d'abord qu'une clause;spéciale de ce con-

trat pourrait décider que le syndic restera en

fonctions pour faire valoir les nullités, jusqu'à

parfait paiement des dividendes, convenus. En se-

.cond lieu, nous ..sommés d'accord avec les iheil-

lèurs auteurs pour admettre que, s'il est conforme

aux principes généraux de refuser au failli la qua-

lité d'ayant cause ou de représentant de l'ancienne

masse, il est naturel, au contraire,; de considérer

chacun des créanciers.comme ayant succédé à titre

individuel.aux droits collectifs de celle-ci, comme

étant, par conséquent, son ayant cause dans la

mesure du dividende auquel il a droit. Cette ma-

nière de voir s'appuie sur une disposition formelle

du Gode de commerce, l'article 517, qui maintient,

après le concordat, l'hypothèque de la masse au

profit individuel cle chaque créancier. Nous en

concluons que la nullité de l'hypothèque consentie

par le,failli pendant la période suspecte pourra

être invoquée par chacun des créanciers concor-

dataires individuellement (1). '.' —

(1) MM. Roistel, op. cit., m 1052; LyonrCaen.et Renault, op. cil,
n° 2922.

'" " ' *
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Le failli concordataire est non recevable a invo-

quer les articles 446 et 447 pour faire tomber une

hypothèque par lui consentie pendant la période

suspecte. Voilà un point admis. Mais-ne faut-il pas,
'

au moins, lui reconnaître le droit de se prévaloir

d'un jugement de nullité prononcé avant le con-

cordat sur la demande des syndics ? On l'a pré-

fendu, en disant que le failli concordataire succède

en quelque sorte à tous les droits des créanciers

(M. Laurin, Cours de droit comm., n° 1141).

Hais eêtte"doctrine'est trop absolue. Sans .douté,"'

en général, les jugements pris- par les syndics,

depuis leur entrée en fonctions jusqu'au jour où

le jugement d'homologation du concordat est passé

en force dé chose jugée, peuvent être invoqués par

le failli, qui est considéré comme y ayant été dû-

ment représenté ; mais encore faut-il,qu'il ne s'a-

gisse pas d'un jugement ne pouvant être rendu

qu'au profit de la niasse des créanciers. « On ne;

conçoit pas qu'un droit qui ne peut être invoqué

par une personne, disent MM. Lyon-Caen et Re-

nault (op. cit., n° 2922 bis), se transforme et de-

vienne de nature à être exercé par elle à raison cle

ce qu'un jugement en a constaté l'existence (1). »

185. En île parlant que de l'intérêt de la masse,

ce n'est pas seulement au failli que la loi refuse

(1) V., en ce sens, Req. rej., 15 juillet 1857, Dali, 57, 1, 385;

Bourges, !<" avril 1870, Dali, 72, 2, 30,
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le droit d'invoquer la nullité des articles 446 et

447 :; elle exclut par là même tout autre intéressé.

Ainsi, il est bien certain que l'hypothèque frappée

par ces dispositions demeure valable à l'égard

des créanciers qui n'ont jamais fait partie de la

masse, notamment à l'égard des créanciers envers

lesquels'., le.-failli" s'est obligé après avoir été réta-

bli à la tête de ses affaires par un concordat. Il

est non moins certain, par cela même qu'après la.

dissolution de l'union, il n'y a plus dé niasse, que

les ci-devant créanciers de la niasse ne peuvent

pas s'opposer à ce qu'une hypothèque annulée

relativement à celle-ci revive à leur égard (Req.

rej., 2 août 1866, Dali., 67, 1, 37). S'il en est au-

trement en cas de concordat, bien que la masse -

ait également disparu, c'est, nous l'avons dit,

parce qu'il -y-"--aalors Un engagement spécial pris

par le failli envers ses créanciers, engagement

dont l'exécution serait souvent rendue impossible

par le maintien des actes faits dans la période sus-

pecte. Encore faut-il ajouter que nous n'avons

admis cette solution qu'en nous appuyant sur un

article de loi qui la consacre implicitement. Nous

pensons, en effet, que les sanctions établies par

les articles 446 et 447 ont un caractère trop rigou-

reux, trop exceptionnel, pour qu'il soit permis de

les appliquer en vue d'un intérêt qui n'a pas été

expressément indiqué par la loi.
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La même raison nous conduit à décider qu'un,

créancier nanti d'une hypothèque, régulièrement

constituée et inscrite, mais ne devant normalement

produire effet.qu'après une autre hypothèque tom-

bant sous le coup de l'une des nullités édictées par

les articles 446 et 447, ne saurait invoquer cette

circonstance soit pour demander lui-même l'annu-

lation- de l'hypothèque qui le prime, soit pour profi-

ter du bénéfice de son annulation prononcée à la

requête du syndic de la faillite.

18.6.. Qu'il appartienne au syndic seul, comme

représentant de la masse, de mettre en mouvement

les actions en nullité prévue par les articles 446 et

447, c'est ce que tout le monde admet sans diffi-

culté (Req. rej., 17 juillet 1861,'Sir., 62, 1, 374).

Il semblerait qu'on dut-de même être d'accord pour

décider que le bénéfice de ces actions ne peut être

recueilli que par ceux dans l'intérêt desquels elles.

ont été ouvertes, c'est-à-dire par les créanciers

chirographaires, seuls, compris dans la masse, à

l'exclusion des créanciers hypothécaires-ou privi-

légiés qui y restent étrangers. Il n'en est rien cepen-

dant, et le Tribunal civil de la Seine, dans un juge-

ment du 29 décembre 1874 (Teulet et Camberlin,

Journal des- Tribunaux de Commerce, TS75,

p. 525), confirmé par adoption.de motifs par un

arrêf de la Cour cle Paris, en date du 28 juin 1876,

a reconnu aux créanciers hypothécaires postérieurs
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le droit cle prendre rang aux lieu et. place des

créanciers dont les hypothèques préférables, aux

leurs ont été annulées, la masse chirographaire

ne devant bénéficier réellement de l'annulation

prononcée à sa requête qu'après l'extinction com-

plète du passif hypothécaire sur lé prix de l'im-

meuble grevé. Par ces mots « sont nuls et sans

effet, relativement à la masse », inscrits en tête

de l'article 446, le législateur de 1838 a entendu,

disait le Tribunal delà Seine à.l'appui.de sa déci-,

sion, exclure du bénéfice de la nullité le; failli,

mais non les créanciers hypothécaires ; rienn'in-

dique, en effet, qu'il ait voulu méconnaître un des

principes de ;notre régime hypothécaire, celui

cPaprèslequel « la nullité d'une hyppthècrue^quelle

crue soit la partie qui la. provoque, profite d'abord

aux créanciers hypothécaires postérieurs », C'é-

tait là, on ne saurait le nier, un fort mauvais rai-

sonnement. Sans doute, en; règle, quand une hy-

pothèque est éteinte, le créancier, dont l'hypothèque

postérieure est maintenue, prend rang aux lieu et

place, devenus vacants, du bénéficiaire de l'hypo-

thèque disparue; mais .encore faut-il, pour qu'il,

en soit ainsi, -que cette hypothèque ait. été éteinte

erga omnes, ou, tout au moins à l'égard des créan-

ciers hypothécaires'postérieurs. Or, ce n'est pas le

cas ici: ce n'est que relativement à la masse

que. l'hypothèque est annulée ; elle subsiste donc
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vis-à-vis de tous les autres intéressés, notam-

ment à l'encontre des créanciers hypothécaires

postérieurs, qui ne sauraient légitimement s'en

plaindre, puisque le maintien à leur égard de

l'hypothèque annulée ne porte aucune atteinte à

la situation hypothécaire en vue de laquelle ils ont

contracté. On s'explique d'ailleurs fort bien que le

législateur de 1838 n'ait pas étendu aux créanciers

hypothécaires le bénéfice des mesures qu'il a édic-

tées en vue de sauvegarder l'intérêt des créanciers

^chirographaires-: II-n'avait pas, en effet, à proté--

ger des créanciers qui ont pris leurs précautions

par avance et qui ont stipulé une sûreté spéciale

précisément pour ne pas subir les conséquences de

la faillite. .

Le Tribunal de la Seine n'a pas persisté, du

moins en apparence, dans le principe du système

erroné qu'il avait d'abord consacré. Un jugement

du 29 décembre .1885 (1), dit en propres ternies

« crue l'article 446 dispose, d'une manière limita-

tive, que la nullité qui y est exceptionnellement ni-'

troduite n'existe que. relativement à la masse....;

que.... l'expression masse ne comprend que les

-créanciers chirographaires constitués en êtremo-.

ral, seuls soumis au régime de la faillite àl'exclu-

(1) Trib. Seine, 29 décembre 1885, Journal des faillites, 1886,

p. 24. — V. égal. Trib. Seine, 16 novembre 1886, La Loi, 28 no-

vembre 1886,
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sion des créanciers hypothécaires ou privilégiés,

qui y restent étrangers et gardent leur individua-

lité; que cette distinction est d'ailleurs conforme

à l'esprit qui a inspiré des dispositions, dont le but

a été de protéger les créanciers chirographaires

contre les actesde ceux d'entre eux qui cherche-

raient à rompre après coup l'égalité à laquelle tous

avaient un droit acquis, dès que le gage commun

cessait d'être aux mains d'un débiteur in bonis, et

non de mettre à l'abri des mêmes actes des créan-

ciers investis de sûretés spéciales, dont'-l'effet est

de les placer en dehors des répartitions du gage

chirographaire qu'ils n'ont pas dès lors à sauve-

garder ».

Malheureusement, malgré cette déclaration cle

principe, la conversion du Tribunal n'est qu'appa-

rente : pensant, a-tort selon nous, d'une part, que

le silence de la loi sur les moyens réservés au syn-

dic pour recueillir le bénéfice de la collocation an-

nulée implique que la masse n'a pas le droit de

se faire attribuer comme sien le montant cle cette

collocation, d'autre part, qu'en annulant les hypo-

thèques constituées en infraction de l'article 446,

le législateur a simplement voulu qu'elles ne de-

vinssent pas une cause de préjudice pour 1a masse,

mais qu'il n'a jamais entendu que leur montant

pourrait venir accroître le gage chirographaire au

détriment des créanciers hypothécaires postérieurs
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restés sans collocation utile, il revient indirecte-

ment à son premier système, en se trouvant con-

duit dans certains cas à admettre les créanciers

hypothécaires à bénéficier d'une annulation qui,

d'après la loi, ne devrait profiter qu'aux créanciers

chirographaires. Suivant le Tribunal, en effet, le

prix en distribution doit être employé en premier

lieu à l'extinction du passif hypothécaire non an-

nulé ; c'est seulement pour le surplus qu'il est at-

tribué à la masse. D'où il résulte que, si les hypo-

thèques-valables absorbent la totalité cle ce qui est

mis en distribution, la masse n'a rien à toucher et

se trouve par suite sans intérêt à provoquer l'é-

viction des créanciers atteints par l'article 446. Le

Tribunal est ainsi amené à distinguer selon que le

-prix à distribuer doit ou non être épuisé par le

passif hypothécaire opposable à la masse. Au pre-

mier cas, les. créanciers chirographaires ne devant

en aucune manière toucher quoi que cesoit, la

masse ne peut, faute d'intérêt, faire tomber les

hypothèques atteintes par la loi commerciale;

celles-ci sont dès lors maintenues, aussi bien à l'é-

gard delà masse, à qui leur présence ne saurait

nuire,-qu'à l'égard des créanciers lrypothécaires

postérieurs, qui n'ont pas le droit d'en demander

la nullité. Au second cas, le paiement des créances

garanties par les hypothèques valables au regard

de la masse ne devant pas absorber l'intégralité
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du prix des immeubles affectés, les hypothèques

non valables ne sont pas maintenues, mais les

créanciers chirographaires ne peuvent profiter de

leur annulation avant que les créanciers hypothé-

caires non annulés aient été désintéressés. Cette

distinction produit ce résultat singulier que la

nullité relative prononcée par la loi dans l'intérêt

de la masse seule, profite, suivant le cas, soit aux

créanciers annulés eux-mêmes, soit aux créan-

ciers hypothécaires postérieurs. Ce n'est certes pas .

là ce qu'à voulu le législateur, et il suffit, pour.se

voir contraint de condamner le système du Tribu-

nal de la Seine, déconsidérer que ce système fait

de la nullité de plein droit, prononcée par l'article

446, une nullité absolument conditionnelle.

Aussi est-ce avec juste raison que, dans un ar-

rêt rendu à. la date du 29 décembre 1887 (Gaz.

Pal., 88, 1, 352), la Cour de Paris, « considérant,

d'une part, que ces nullités (les nullités pronon-

cées par les articles 446 et suivants), édictées dans

le but de faire tomber des causes de préférence

irrégulièrement acquises, doivent produire effet,

et ne pas rester à l'état de lettre morte; que, d'au-

tre part, il serait contraire à l'esprit de la loi,

aussi bienqu'à so n texte, que le bénéfice en fut re-

cueilli par d'autres que par ceux dans l'intérêt

desquels elles ont été prévues par la loi », a infir-

mé, en ce qui nous occupe, le jugement du Tribu-
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nal de la Seine, et décidé que les sommes qui, sans

l'annulation, auraient été attribuées aux créan-

ciers annulés, doivent revenir exclusivement à la

. masse chirographaire (1). Quanta la question de

savoir par quel moyen pratique le syndic, qui ne

peut produire en son nom, puisqu'il n'est pas su-

brogé, ni au nom des créanciers déchus, puisqu'il

n'est pas.encore leur créancier soit avant, soit pen-

dant l'ordre, et ne le devient qu'après, pourra faire

valoir le droit de; créance reconnu à la masse sur

le montant de la coîlocation annulée, la Cour ne la

résout pas. Nous ferons de même, afin de ne pas

outrepasser les limites de notre sujet. Si nous

avons cru, en effet, devoir nous étendre quelque-

peu sur la question de principe, c'est que nous te-

nions à bien préciser le sens et la portéede l'arti-

cle 446, lequel, à raison de son caractère excep-

tionnel, ne doit être appliqué qu'en vue et. claiis la

mesure de l'intérêt que la loi a voulu sauvegar-

der. . ..• ; ; ._;;__ ; ;,...'..

187. Est-il besoin d'ajouter, après les explica-

tions qui précèdent, qu'un créancier de la masse

ne pourrait pas se prévaloir, dans son intérêt pro-
"
pre, des nullités prévues par les articles 446 et

447 ? C'est là évidemment un point qui n'est pas

susceptible d'être contesté. .

(1) V., dans le même sens, Trib. corn. Seine, 24 avril 1888, Gaz.

Pal, 88, 1, 746; Grenoble, 13 novembre 1888, Gaz. Pal, 89,1, 96.
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188, Est-à dire que ces divers; intéressés, créan-

ciers qui lie font pas ou plus partie de la niasse,

créanciers hypothécaires ou. privilégiés,; créan-

ciers isolés de la masse ne seront jamais admis à

repousser l'hypothèque consentie par le failli dans

les conditions que nous savons ? Évidemment non.

Us peuvent toujours se prévaloir du droit com-

mun, cela n'est guère contestable, et si la consti-

tution de l'hypothèque a été faite en fraude de

leurs droits, tel ou.tel d'entre eux, à qui elle a

causé un préjudice, pourra l'attaquer en son nom

personnel, au meyeil de Faction-paulienne, confor-

mément à,Fartiele 1167 du C^^

Nous ne pensons pas, qu'une distinction doive

être faite à cet égard entre les créanciers compris,

dans la masse : et ceux qui n'en font pas ou plus.

partie, distinction d'après laquelle ces derniers

auraient seuls le droit d'exercer individuellement

l'action paulienne, tandis que lés premiers, eii tant

du moins qu'ils n'agiraient pas clans un intérêt

contraire ou indifférent à celui des autres créan-

ciers de la niasse, ne pourraient substituer leur

initiative à celle du syndic. C'est là,, en effet, une

action qui ne "se rattache pas directement à la ges-

tion du syndic et qui dès lors ne saurait l'entraver.

C'est, d'autre part, une action qui eût appartenu

individuellement et proprio nomine au créancier

qui l'intente, s'il n'y avait pas eu déclaration cle
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faillite. Ne serait-il pas étrange que le bénéfice, de

la ioi commerciale vînt lui enlever un droit que la

loi civile établit au profit de tous les créanciers en

général? Qu'on" ne dise pas que ce créancier yà.

pôuvoir améliorer sa condition au détriment des

autres, contrairement à l'esprit même de la loi en

matière de faillite, car il est toujours loisible aux

autres créanciers lésés par l'acte frauduleux de

requérir également l'application à;-leur -profit de

l'article 1167. Dureste, en pratique, quand le créan-

cier- demandeur n'a pas mis en, cause le syndic,

celui-ci ne manque jamais de se joindre à lui, s'il

y a lieU, pour réclamer la révocation dans l'intérêt

de la masse; (1).
- : ... :. . .

189. C'est une autre question de savoir si là ré-

vocation prononcée.doit profiter à la masse entière

cle la faillite, de. sorte que, dans le cas .qui nous,

occupe, tous; les créanciers formant cette niasse

seraient admis à venir au marc le franc sur le prix

du bien grevé, même ceux qui n'auraient pas-pu

intenter l'action, faute cle préjudice, parce qu'ils

ne sont devenus créanciers que postérieurement à

la constitution cle l'hypothèque. L'arrêt précité cle

la Chambre des Requêtes semble l'admettre impli-

citement, et il reste en cela en pleine harmonie

avec la jurisprudence, qui décide que le bénéfice

(1) En ce sens, Req. rej., 13 novembre 1867, Dali, 68, 1, .212 ;
Douai, 7 août 1874, fîa^., 77, 5, 232.
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de Faction exercée par quelques-uns des créan-

ciers, pour faire tomber en vertu de l'article 1167

un acte frauduleux du débiteur, se partage entre,

tous les créanciers indistinctement (1).

Cette solution, disons-le en passant, n'est pas la

nôtre. Elle contredit trop ouvertement la règle R,es

inter alios judicata aliis neque nocere nequepro-

desse potest, posée dans l'article 1351, et dénature

trop complètement le véritable caractère de Fac-

tion paulienne, qui est avant tout une action en ré-

paration d'un dommage. Il est inadmissible que le

bénéfice obtenu par le demandeur à l'action pau-

lienne puisse profiter à des créanciers qui n'ont

pas été parties, à Finstance, qui n'auraient même

pas pu l'être, parce que l'acte révoqué ne leur a

causé aucun dommage. Vainement prétend-on que,

par suite de la révocation prononcée, la valeur re-

couvrée est rentrée clans le patrimoine du débi-

teur tant à l'égard des créanciers postérieurs qu'à ;

l'égard des créanciers antérieurs à l'acte fraudu-

leux et que, par suite, l'attribuer exclusivement à

ceux-ci, c'est créer à leur profit, au mépris des

articles 2093 et 2094, une cause de préférence que

la loi ne reconnaît pas. L'objection ne serait fondée

que si la révocation était absolue; or, il n'en sau-

..- (1) V. notam. Bastia, 29 mai 1855, Dali, 56, 2, 112; Civ. cass.,
13 février 1865, Dali, 65,1, 79. — V. égal, en ce sens, MM.Golmet
de Santerre, op. cil, t. V, n° 82 bis XAr; Laurent, op. cit., t, XVI,
no4S9.

""•'". 31
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rait être ainsi, car elle est le fruit d'un jugement,

et les jugements ne peuvent être invoqués que par

les parties en cause. Les principes sur l'autorité

de la chose jugée nous paraissent ici tellement dé-

cisi'fs que nous irions même jusqu'à refuser, con-

trairement à. l'opinion de M. Larombière (op. cit.,

t. II, sur l'art. 1167, n° 62), le bénéfice cle l'action

paulienne aux créanciers antérieurs à l'acte ré-

voqué qui ne seraient pas intervenus dans l'ins-

tance ou qui n'auraient pas intenté à leur tour l'ac-

tion pour leur propre compte, avant que la valeur

recouvrée n'ait été définitivement attribuée au

créancier demandeur (1). Nous n'entendons pas,

qu'on le remarque bien, discuter ici avec tous les

développements qu'elle, comporte cette intéres-

sante question, dont l'examen nous entraînerait

au delà des limites cle notre travail ; nous la signa-

lons seulement dans ses. grandes lignes et nous

prenons parti dans sa solution, afin d'en faire l'ap-

plication à l'hypothèse spéciale sur laquelle nous

raisonnons. La circonstance que les créanciers

forment une masse ne saurait, en effet, modifier

dans leurs conséquences les principes qui régis-

sent Faction paulienne. D'où nous concluons que,

si lé syndic n'est pas mis en cause, ou s'il n'inter-

(1) En ce sens, MM.Aubry et Rau, op. cit., t.. IV, § 313, pp. 142,
143 et 144, texte et notes 41, 42 et 43 : Demolùmbe, op. cit., t. -

XXV, nos 263 à 268. .
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vient pas dans l'instance, ou encore s'il n'intente

pas lui-même Faction paulienne en temps utile, le

rejet de la collocation de l'hypothèque ne profitera

qu'au créancier demandeur, car l'hypothèque sub-

siste à l'égard de tous les autres; que si, au con-

traire,Te syndic a été mis en cause, s'il est inter-

venu, ou s'il a exercé lui-même Faction révocatoire,

le prix du bien hypothéqué ne devra se partager

entre tous les créanciers cle la masse qu'autant

qu'ils sont tous antérieurs à la constitution frau-

duleuse; sinon, c'est-à-dire s'il y a des créanciers

postérieurs, les créanciers antérieurs seront seuls

admis à venir sur le prix, parce qU'ils auront seuls

été représentés par le syndic, lequel, n'a pas pu

faire valoir au nom des créanciers postérieurs un

droit que ceux-ci n'avaient pas eux-mêmes (1).

190. Nous dirons plus loin, en parlant du sort

de l'hypothèque consentie par un non commerçant

en état de déconfiture, quelles sont les j ustifica-

tions à faire par les créanciers qui invoquent la

disposition de l'article 1167 contre une constitu-

tion d'hypothèque accomplie par leur débiteur en

fraude de leurs droits (V. infrà, nos 195 et suiv.).

Rappelons seulement dès maintenant qu'ils ont

(1) A ce point de .vue, la nullité de l'article 446 (G. com) est plus
ample que la révocation de l'article 1167 (C. civ.), car, si elle ne

profile qu'à la masse, elle profite à. la niasse tout entière, aux-

créanciers dont les droits sont postérieurs à l'hypothèque comme

à ceux dont les droits étaient alors existants. Cf. Aix, 4 août 1887,
Pand. franc., 88,2,150 (motifs).



484 DEUXIÈMEPARTIE

d'abord à démontrer que la constitution leur -a

réellement causé un préjudice, car autrement on

ne comprendrait pas pourquoi ils viendraient s'en

plaindre et en demander la révocation. C'est ce qui

explique qu'il n'y ait que ceux dont la créance a

pris naissance antérieurement à l'hypothèque qui

soient fondés à l'attaquer. Comment, en effet, une

hypothèque, et ce que nous disons de l'hypothèque

peut se dire de tout autre acte juridique, pourrait-

elle faire préjudice à des droits qui n'existaient

pas encore au moment de sa constitution ? C'est

là, au surplus, un principe traditionnel en ma-

tière d'action paulienne, sur lequel la doctrine et

la jurisprudence sont pleinement d'accord (.1).

Ceci posé, on aperçoit aisément que, dans la plu-

part clés cas, le créancier hypothécaire second en

rang,, auquel nous avons refusé le bénéfice des ar-

ticles 446 et 447 du Gode de commerce, ne pourra

pas non plus se prévaloir de l'article 1167 du Gode

civil pour faire tomber à son .égard l'hypothèque

qui le précède. Il faudrait, en effet, pour qu'il pût

exercer utilement l'action paulienne contre le pre-

mier créancier hypothécaire, que celui-ci eût reçu

hypothèque après lui, mais qu'il se fût inscrit

(1) V. notam. MM.Larombière, op. et loc. cil, n° 20; Colmet de

Santerre, op. et loc. cil, n° 82 bis V ; Aubry et Rau, op. et loc.

cit., p. 133, texte et.note 14; Laurent, op. et loc. cit., n° 460. —

Req. rej., 29janvier 1866,Sir., 66, 1,105; Civ. cass., 7 février 1872,
Sir., 72, 1, 73; Agen, 3 février 1885, Sir., 86, 2, 31.
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avant. C'est là évidemment une hypothèse de na-

ture à se présenter très-rarement en pratique. Elle

est possible cependant, et à-ce'.titré nous devions la

mentionner. -

191. À ce, propos, il n'est peut-être pas inutile

de faire remarquer que la qualité de créancier hy-

pothécaire ne saurait en aucune façon constituer

contre le demandeur à l'action paulienne une fin

de non-recevoir. S'il est vrai que cette action a été

introduite principalement en faveur des; créancier s.

chirographaires, il n'est pas '-.moins certain que

l'article; 116.7 ne .fait aucune distinction entre les

diverses classes de créanciers.; On ne compren-

drait pas, en effet, que le créancier hypothécaire,

qui a été prudent, eût des droits moins étendus

que. les créanciers .chirographaires, qui n'ont pris

aucune précaution contre l'insolvabilité possible

de leur débiteur (1).

192. Avant d'abandonner l'examen du sort des:,

hypothèques constituées par le failli, nous tenons

à signaler une conséquence qui résulte logique-

ment de ce que l'hypothèque tombant sous le coup

de l'un des articles 443, 446, 447 du Code de com-

merce, 5 de la loi du 4 mars 1889, n'est nulle qu'au

regard de la masse et conserve son effet utile vis-

à-vis de tous autres. Cette conséquence consiste en

(1) Y-, sur ce point, MM. Larombière, op. et loc. cit., n° 23 ; Lau-

rent, op. et loc. cil, n° 457. — Req. rej., 2 août 1836, Dali, 36,

1,434.;
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ce que le jugement qui prononce la nullité de l'hyr

pothèque ne peut ordonner en même temps la ra-

diation cle l'inscription. C'est ce qu'a décidé avec

juste raison la Cour de Besançon, dans un arrêt du

2 mai 1884 (Journal des faillites, 1885, p. 360). A

notre sens, la même solution s'impose quand l'hy-

pothèque est révoquée par application de l'arti-

cle 1.167. du Gode civil, car, dans ce cas comme

clans le précédent, nous ne voyons aucune bonne

raison pour refuser au créancier hypothécaire le

"bénéfice "d'une inscription qui peut encore lui "être

utile à certains égards.

Il n'en serait autrement que si l'hypothèque était

atteinte par l'article 598 du Code de commerce,

comme constituant en faveur du créancier qui l'a

reçue un des avantages prévus par l'article 597.

La nullité étant alors, absolue, ergaomnes, rien ne

s'opposerait à la radiation d'une inscription désor-

mais inutile. ;'
"

T

193, Nous ne pouvons non plus passer sous

silence une question dont la solution en un certain

sens peut avoir pour effet d'élargir l'étendue

d'application du système particulier de nullités

organisé par les-articles 446 et suivants. C'est la

question de savoir s'il y a une faillite de fait, c'est-

à-dire si l'état de faillite peut résulter avec ses con-

séquences de la simple cessation des paiements,

sans que cette cessation ait. :été constatée par un
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jugement ad hoc émané du tribunal de commerce

compétent. Nous ne saurions évidemment exami-

ner ici dans son ensemble cette vaste question qui

se présente sous des aspects multiples dans la. ma-

tière des faillites et banqueroutes. Envisagée au

point dé vue qui nous intéresse spécialement, voici

comment elle se formule : un tribunal quelconque

peut-il, à l'occasion d'une contestation dont il

est saisi, prononcer, par application de l'un des

articles 446 et 447, la nullité d'une hypothèque

consentie par un commerçant, en se fondant; sur

ce que, bien qu'il n.'j ait pas faillite déclarée, il est

néanmoins constant qu'à l'époque de la constitu-

tion le commerçant avait réellement cessé ses paie-

ments ? La jurisprudence semble fixée dans le sens

de l'affirmative, si nous en jugeons, par.certains

arrêts; qui, sans se rapporter directement à notre

hypothèse, adoptent dans leurs motifs une formule

extrêmement large*(1). Quant à nous, nous n'hé-

sitons pas à nous prononcer pour la négative. La

question de savoir s'il y a une faillite cle fait peut

être très-délicate à certains égards, nous l'admet-

tons volontiers, mais ici elle doit fatalement tomber

(1) V. les arrêts auxquels renvoient MM. Lyon-Caen et Renault

op. cit., sous Ie.no 2649. — Adde: Lyon, 4 août 1887, Gaz. Pal. 87,
2, 490, Grenoble, 13 novembre 1888, Gaz. Pal, 89, 1, 96, Req. rej.,
29 avril 1889, Gaz. Pal, 89, 1, 747, tous trois relatifs, comme la

plupart des précédents, à l'application de l'art, 563, C. com., qui
restreint l'hypothèque légale de la femme en casde faillite du mari.
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devant le texte formel cle l'article 446 : « Sont nuls

et sans effet, relativement à la masse,.... » La

sanction rigoureuse et exceptionnelle de l'arti-

cle 446. n'est applicable qu'autant qu'il existe une

niasse et seulement au profit de cette masse ; nous

savons qu'un créancier isolé ne pourrait, même

au cas de faillite déclarée, s'en prévaloir dans son

propre intérêt. Et l'on Voudrait qu'il en fût autre-

ment en l'absence cle tout jugement déclaratif!

Mais il.y a la même raison cle décider. Cette raison,

c'est que ce créancier n'est pas la masse. En vain

prétendrait-il, avec preuve à l'appui, qu'il n'entend

pas améliorer sa condition au détriment des autres

créanciers, en vain même mettrait-il en cause ceux

d'entre; eux de lui connus : on lui répondrait tou-

jours péremptoirement que le législateur n'a édicté

les nullités des articles 446 et suivants qu'au pro-

fit de la niasse, et que les créanciers ne forment

une masse qu'autant qu'ils sont réunis dans la!

même procédure et légalement représentés par un

syndic, ce qui implique nécessairement l'existence

d'un jugement déclaratif de faillite (1). .

"
194." A.plus forte raison l'hypothèque consentie

par un non-commerçant dans l'impossibilité de

tenir ses engagements ne tomberait-elle pas non

.-'(1) En ce sens, MM.-Démangeât, sur Bravard, op. cit., t. V, p.

198,iiotel; Lyon-Caen et Renault, op. cit., n° 2650..
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plus sous l'application des articles 446 et 447. Le

moindre cloute est ici impossible, par cet excellent

motif que, la mise en faillite étant chez nous res-

treinte aux commerçants, aucune des règles excep-

tionnelles propres à cet état ne peut être étendue

à un non-commerçant, si insolvable soit-il. D'où

il suit qu'alors même que l'insolvabilité du -non-

commerçant serait notoire ou établie en justice,

elle ne saurait avoir pour effet, à défaut d'un texte

formel cle lui enlever la libre disposition de ses

biens (arg. art. 537, G. civ.), et par suite l'empê-

cher de conférer valablement une hypothèque à

l'un de ses créanciers, que ce soit un créancier

nouveau ou un créancier ancien. C'est là un point

sur lequel nous, n'avons pas à insister, car il est

généralement admis par la jurisprudence et par

les auteurs (1).

195. Il va de soi, d'ailleurs, que les créanciers

au détriment desquels une hypothèque aurait été

constituée par un débiteur en déconfiture ont tou-

jours la ressource de l'attaquer en vertu cle l'article

1167 du Code civil. Mais ils doivent, bien entendu,

pour réussir dans leur prétention, démontrer

l'existence de toutes les conditions auxquelles est

subordonné l'exercice de l'action paulienne.

(1) V. notam. MM. Aubry et Rau, op. cit., t. VI, § 580, p. 250,
texte et notes 5 et 6. —Req. rej., 11 février 1812, Sir., 13, 1, 124;
Civ. cass., 3 mars 1869, Sir., 69, 1, 149. Adde Bordeaux, 17 août

1848, Sir., 49, 2,46:



490 DEUXIÈMEPARTIE

De ces conditions, nous avons déjà eu l'occasion

de rappeler la première, qui consiste dans la né-

cessité d'un préjudice causé par l'acte lui-même.

Ajoutons;seulement que, pour être à même d'éta-

blir ce préjudice, les créanciers auront cl'aborda

prouver judiciairement l'insolvabilité de leur dé-/

biteur, en le discutant dans ses biens, car ils ne

peuvent plus ici, comme dans le cas d'une faillite,

s'appuyer sur le jugement déclaratif qui, sans dé-

montrer directement l'insolvabilité, la fait au

moins présumer. Cette preuve faite, il leur, sera

facile d'établir qu'à leur égard, l'insolvabilité du

débiteur a été produite ou augmentée par l'hypo-

thèque attaquée.

La seconde condition nécessaire pour le succès

de l'action paulienne, c'est la fraude du débiteur,

que l'article 1167 exige dans les termes les plus

absolus. On sait que le mot fraude, en matière

d'action paulienne, "revêt un sens traditionnel : il

y a fraude du débiteur par cela seul qu'il s'est

sciemment rendu insolvable ou plus insolvable

qu'il ne Tétait déjà (1). Les demandeurs devront

donc démontrer qu'au moment où il a traité avec

le créancier hypothécaire, le débiteur connaissait

le mauvais état de ses affaires et se rendait parfai-

(1) Cpr. MM. Aubry et Rau, op. cit., t. IV, § 313, p. 137, texte
et notes 20 et 21 ; Colaiet de Santerre, op. et loc. cil, n° 82 bis

VIII; Larombière, op. et loc. cil, n°s 6 et s.
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tement compte du préjudice qu'il allait causer à

ses autres créanciers. C'est là, on le conçoit, une

preuve qui sera le plus souvent difficile à faire,

parce qu'elle a trait à une intention, fait essentiel-

lement métaphysique : elle ne pourra résulter que

d'un examen attentif des circonstances dans les-

quelles le débiteur a consenti l'hypothèque atta-

quée. Comme ces circonstances varient d'un procès

à l'autre, nous pensons qu'en ce qui;les concerne,

il est inutile d'essayer de dégager des espèces four-

nies par la jurisprudence un;critérium susceptible

de servir de guide à l'appréciation du juge. :

Enfin, comme troisième et dernière condition

indispensable à la réussite de l'action paulienne,

on exige,.mais seulement quand l'acte incriminé

est un acte à titre onéreux, la preuve de la com-

plicité de la personne qui en a bénéficié. La loi, il

est vrai, est muette sur ce point ; mais la règle

n'en est pas moins certaine, car elle repose sur une

distinction fondamentale, juridique et équitable,-

universellement admise par la doctrine et par la

jurisprudence, entre les actes à titre onéreux et

les actes à titre gratuit, distinction traditionnelle,

dont on trouve la source jusque dans le droit ro-

main (1). Les motifs en sont tellement connus,

(1) Ulpien, loi 6, pp. 8 et 11, D., Quoe in fraud. crédit., XLII,
8. — Cpr, MM. Aubry et Rau, op. et loc. cit., p.. 136 ; Colniet de

Santerre, op. et loc. çit.,n<> 82 bis XI; Larombière, op. et loc. cit.,
n°26, ''..'.
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que nous ne les reproduirions pas ici, même som-

mairement, si nous ne voulions en déduire une

conséquence fort intéressante en notre matière. Ils

se résument d'ailleurs en quelques mots : si l'acte,

est à titre onéreux, entre les créanciers et le tiers

qui a traité avec le débiteur toute la question est

de savoir qui sera en perte; demandeur et défen-

deur cerlant de damno vitando; or, in pari causa

melior est causapossidxntis, et l'action paulienne

ne saurait ici se comprendre sans une participa-

tion à la fraude obligeant le défendeur quasi ex de-

liclo. Si, au contraire, l'acte esta titre gratuit, les

créanciers seuls cerlant de damno vitando; quant

au tiers, il poursuit un pur gain, certat de lucro

caplando: il mérite donc moins cle faveur que ses

adversaires, et l'action paulienne doit réussir con-

tre lui, quand même il n'aurait pas été complice

de la fraude, parce qu'il est obligé quasi ex con-

tractu envers les demandeurs, aux dépens desquels

il s'est enrichi.

196. Il suit de là qu'au point de vue de l'exer-

cice cle Faction paulienne, pour savoir si un acte

est à titre gratuit ou à titre onéreux, il ne faut pas

l'envisager du côté du débiteur, mais uniquement

du côté cle son ayant cause : celui-ci a-t-il fourni

ou promis l'équivalent de l'avantage dont on pré-

tend le dépouiller, l'acte est à titre onéreux; n'a-

t-il, au contraire, rien promis ou fourni en retour,
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l'acte est à titre gratuit. Cela compris, il devient

très-facile de déterminer dans quels cas les créan-

ciers auront à établir la complicité du créancier

hypothécaire pour faire révoquer une hypothèque

consentie parle débiteur en fraude de leurs droits.

Cette condition s'imposera chaque fois que le créan-

cier hypothécaire aura reçu la sûreté attaquée en

garantie d'une créance dont il a fourni ou promis

l'équivalent. A l'inverse, elle ne sera plus exigée

quand l'hypothèque aura été constituée pour assu-

rer le paiement d'une créance dont le bénéficiaire

n'a ni promis ni fourni la contre-valeur (1). En

définitive, à notre avis, la constitution d'hypothè-

que ne doit être considérée comme un acte à titre

gratuit, au sens paulien du mot, si nous pouvons

nous exprimer ainsi, qu'autant qu'elle a été faite

en vue de garantir l'exécution d'un avantage pu-

rement gratuit consenti par le débiteur au profit

du créancier ; ce cas mis à part, elle ne peut être

assimilée qu'à un acte à titre onéreux. C'est donc

la Créance garantie, et non la sûreté, qui doit être

prise ici en considération. Telle est, pensons-nous,

(1) L'hypothèque emprunte alors à la créance dont elle est l'ac-

cessoire son caractère de libéralité, car, prise en elle-même, elle ne

saurait avoir ce caractère. «L'hypothèque, dit..M.Accarias (op.cil,
t. I, p. 706, note 2), quoique constituée par un tiers non obligé per-
sonnellement, ne saurait être considérée comme faisant l'objet d'une
donation. Car elle n'est jamais qu'un accessoire et une sûreté qui

garantit, le créancier contre lés chances de perte, mais qui ne l'en-

richit pas (L. 1, | 19, Si quid in fraud. pair., XXXVIII. 5). » Cf.
MM. Lyon-Caen et Renault,-op. cil, n° 2731.
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la solution qui se déduit naturellement des motifs

de droit et d'équité sur lesquels repose la distinc-

tion traditionnelle entre les actes à titre onéreux

et les actes à titre gratuit, en matière d'action

paulienne.

On pourrait être tenté de chercher contre notre

solution un point d'appui dans les articles 446 et

447 du Code de commerce, d'où il ressort, ainsi

que nous l'avons vu, qu'une hypothèque conven-

tionnelle constitue, au regard de la niasse, un acte

a titre gratuit ou un acte à titre onéreux, suivant

qu'elle a pris ou non naissance postérieurement à

la créance garantie. Ce serait une erreur. Il lie

faut pas oublier, en effet, qu'en frappant avec une

rigueur exceptionnelle l'hypothèque soeur cadette

cle la créance, le législateur de 1838 a surtout

voulu atteindre un acte par lequel, alors que la

faillite est imminente, une partie de l'actif est en-

levée aux créanciers cle la masse sans qu'une

autre valeur, sur laquelle ils.puissent, se venger,

vienne en prendre la place. Ce résultat ne se pro-

duit pas lorsque l'hypothèque est soeur jumelle ou

aînée de la créance : voilà pourquoi, en ce qui la

concerne, la loi a pu tenir compte, dans une cer-

taine mesure, de la bonne foi du créancier qui Fa

reçue. Mais là s'est bornée sa sollicitude pour le

créancier hypothécaire, et elle ne s'est nullement

souciée de distinguer selon qu'il lutterait contre "le"
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syndic de domino vitando ou de lucro captando, car

si telle avait été sa préoccupation, le système

qu'elle à suivi ne se justifierait plus. Sans doute,

si on l'envisage par rapport aux créanciers de la

faillite, entre lesquels elle vient rompre l'égalité,

l'hypothèque consentie en temps suspect, pour sû-

reté d'une dette antérieure, présente les caractères

d'une libéralité ; mais, il n'en est pas nécessaire-

ment de même pour le créancier qui l'a reçue :

elle ne constitue, quant à lui, une libéralité, qu'au-

tant que la créance qu'elle a pour but de garantir

est elle-même une libéralité. Or, ainsi que nous

l'avons établi, pour- savoir si un acte est à titre

gratuit au point cle vue de Faction paulienne, il

faut l'envisager uniquement du côté du tiers qui

a traité avec le débiteur : c'est assez dire que le

système des articles 446 et 447 du Gode cle com-

merce doit rester étranger à notre question.

Nous reconnaissons volontiers, d'ailleurs, que

la circonstance de l'antériorité de la dette consti-

tuera le plus souvent un élément précieux pour

établir la complicité du créancier hypothécaire ;

elle rendra tout au moins sa mauvaise foi vrai-

semblable.

197. Notre manière de voir diffère quelque peu.

cle celle de la jurisprudence, qui nous paraît avoir

une certaine tendance à considérer comme un

acte à titre gratuit, susceptible d'être atteint par
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l'action paulienne sans qu'il y ait lieu de prouver

la fraude du créancier, pourvu que celle du débi-

teur soit établie, l'hypothèque constituée après

coup, c'est-à-dire sans avoir été stipulée par le

créancier au moment du contrat, pour garantir le

paiement d'une dette non encore exigible. C'est là,

du moins, ce qu'on peut induire de plusieurs dé-

cisions ayant toutes trait au cas particulier d'une

hypothèque consentie pour sûreté d'une constitu-

tion de dot (ï), opération qu'une jurisprudence

-constante considère,' avec juste raison selon nous/

comme un acte à titre onéreux par rapport à

l'époux doté (2). En fait, notre désaccord avec la

jurisprudence est plus apparent que réel, car, dès

lors que le créancier a reçu l'hypothèque attaquée

dans les conditions que nous indiquons, sa compli-

cité est à peu près démontrée, et le succès de l'ac-

tion paulienne est presque certain. Cependant, si

facile à faire qu'elle soit, la preuve de cette com-

plicité doit être exigée, si l'on tient à ne pas s'écar-

ter des principes traditionnels qui régissent la ma-

tière. En définitive, dans les espèces soumises aux

tribunaux, la première question à résoudre était

(1) V. notam. Douai, 4 mai 1846..Sir., 46, 2, 170; Cîv. cass., 22
août 1876, Sir., 77, 1, 54. — Adde: Req. rej., 22 août 1882, Sir.,
83, 1, 25: Ti'ib. civ. Vitré, 16 novembre 1887. Gazette des Tribu-
maux, 11 décembre 1887.

(2) V. notam. Eeq. rej., 11 novembre 1878, Bail, 79, .1, 416:
Civ. rej., 18 janvier 1887, Dali., 87,1, 257.
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celle de savoir si l'époux défendeur poursuivait un

pur gain bu cherchait à éviter une perte. Si l'on

avait procédé ainsi, on eût bien vite reconnu que

la circonstance que le terme n'est pas échu ou :que

la condition n'est pas accomplie, ne. fait pas que

l'hypothèque devienne pour l'époux qui la reçoit

une pure libéralité. Certes, cette sûreté lui est

avantageuse, en ce qu'elle lui assure le paiement

intégral de la dot promise ; mais il ne faut pas

oublier que celle-ci n'entrera dans son patrimoine _

que sous une certaine.affectation, l'affectation aux

charges du mariage. On ne peut donc pas dire que

l'hypothèque attaquée lui a procuré ou du moins a

contribué à lui procurer un enrichissement : elle

lui a simplement évite une perte. Aussi île doit-elle

tomber sous le coup de l'action paulienne qu'au-

tant que les demandeurs établissent a la charge de

l'époux créancier une. obligation quasi ex delicto,

résultant de sa participation à la fraude commise

par le constituant. En résumé, nous ne refusons

pas l'action paulienne aux créanciers lésés par

l'hypothèque ; nous leur demandons seulement de

démontrer que le créancier hypothécaire s'est

rendu, par sa conduite, indigne de la protection de

l'adage In pari causa môlior est causa possi-

dentis.

198. Mais quelles circonstances sont nécessaires

pour que le créancier hypothécaire doive être coii-

-.---''- - _,-... 32 - - .
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sidéré comme complice de la fraude du débiteur ?

Suffît-il qu'il ait eu connaissance de l'insolvabilité

de celui-ci? Nous ne le croyons pas, par cette

excellente raison que le créancier qui reçoit ou.

se fait consentir une hypothèque use du droit qui

appartient à tout créancier de sauvegarder sa

créance, qu'elle soit échue, à ternie ou condi-

tionnelle. On ne saurait véritablement l'accuser

de commettre une fraude, alors que, prévoyant ou

même connaissant l'insolvabilité de son débiteur,

il -fait diligence pour
-

échapper au désastre. En;

effet, où est la fraude, s'il ne fait que prendre ses

précautions par des moyens légitimes ? « Jus civile

vigïlantibus scriplwn est » (Scasvola, loi 24 in

fine,!)., Quoein fraud. crédit.). Pour que la dili-

gence devienne fraude, il faut donc quelque chose

de plus que la simple connaissance du mauvais

état des affaires du débiteur, il. faut que. le créan-

cier ait reçu l'hypothèque, bien moins dans, son

intérêt légitime, que dans le but frauduleux d'ai-

der le débiteur à soustraire aux poursuites des au-

tres créanciers une partie de l'actif commun. La

preuve de cette intention s'induira des circons-

tances delà cause. Nous avons déjà dit qu'elle sera,

bien près d'être faite lorsqu'il s'agira d'une hypo-

thèque concédée après coup à un époux que le débi-

teur a antérieurement doté, surtout si, la dot ayant

été promise à ternie ou sous condition, la concession
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se place à une époque antérieure à l'échéance du

terme ou à la réalisation de la condition. L'acte

est alors d'autant plus suspect qu'il intervient le

plus souvent au profit d'un enfant ou tout au

moins d'un proche parent du constituant, en sorte

que le lien qui unit le débiteur au créancier, la

communauté d'intérêts qui existe naturellement

entre eux, sont autant d'éléments faisant présu-

mer leur collusion. Aussi le moindre indice suf-

nrait-t-il pour la rendre manifeste (1).

199. Tout en reconnaissant que le non-commer-

çant en déconfiture conserve le droit de conférer

une hypothèque à l'un de ses créanciers, quelques

auteurs, se sont préoccupés du point de savoir s'il

ne s'enlève pas ce droit pour l'avenir lorsqu'il fait

à ses créanciers l'abandon de ses biens. M. Pont

se prononce résolument pour l'affirmative, en se

bornant à dire que le débiteur « ne peut évidem-

ment constituer hypothèque sur les immeubles par

lui abandonnés, à partir du moment où la cession

a été volontairement acceptée ou admise judiciai-

rement » {Op. cit., n° 621). Rien n'est moins évi-

dent cependant que la solution proposée par le sa-

vant magistrat.

(1) V. d'ailleurs, sur l'ensemble de la question, MM. Aubry et

Rau, op. cit., t. IV, | 313, p. 140, texte et notes 31 et 32; Laurent,

op. et loc. cit., n° 481 ; Demolombe, op. et'loc. cit.. n° 225 et 226 ;
Larombière, op. et loc. cit., n° 40. — Req. rej., 12 février 1849,
Sir., 49, 1, 506; Civ. cass., 3 mars 1869,Sir., 69,1,149; Req. rej.,
22 août 1882, déjà cité.



500 DEUXIÈMEPARTIE

Un point certain, d'abord, c'est que le débiteur

conserve, en principe du moins, la propriété des

biens cédés. Pour la cession judiciaire, le doute

n'est pas permis en présence de l'article 1269 du

Code civil, aux termes duquel une pareille cession

« ne confère point la propriété aux créanciers ;,

elle leur donne seulement le droit de faire vendre

les biens à leur profit, et d'en percevoir les reve-

nus jusqu'à la vente ». Quant à la cession volon-

taire, les parties étant maîtresses d'en régler les

effets comme elles l'entendent (art. 1267), une con-

. vention spéciale pourrait, il est vrai, la rendre

translative de propriété, mais elle perdrait alors

son caractère propre et deviendrait une vente ou

du moins une dalio in solulum, opération dont

nous n'avons pas à nous occuper ici.

Cepoint établi, la qu estion revient à savoir si le dé-

biteur, tout en conservant la propriété des biens par

lui abandonnés, ne s'est pas néanmoins enlevé la fa-

culté de les aliéner et, par suite, de les hypothéquer

au détriment de ses créanciers. Nous ne voyons,

quant à nous, dans le silence de la loi, aucune rai-

son de droit pour la lui refuser. Mais, dit-on, la ces-

sion implique unmandat donné par le débiteur à ses

créanciers de vendre eux-mêmes ou de faire ven-

dre les biens cédés pour se payer sur le prix sui-

vant leurs droits respectifs. Ce mandat estirrévo^

cable, car il est donné, non pas seulement dans
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l'intérêt du mandant, mais aussi dans celui des

mandataires, auxquels il évite les lenteurs, les

complications et les frais considérables d'une expro-

priation forcée. Ne serait-ce pas, de la part du dé-

biteur, en retirer ou tout au moins en restreindre

les effets que de grever d'hypothèques les immeu-

bles abandonnés? Cette observation est très-vraie,

nous le reconnaissons, mais elle ne suffit pas à

prouver que les hypothèques consenties par le débi-

teur, postérieurement à la cession, ne sontpas oppo-

sables aux créanciers cessionnaires. Tout ce qu'on

peut en induire, c'est qu'en constituant une hypo-

thèque sur les biens cédés, le cédant manque à un

engagement qu'il a pris implicitement envers ses

créanciers, qui sont dès lors fondés à demander par

ce motif la résolution,de la cession. Mais ils n'au-

raient aucune action contre le créancier hypothé-

caire, car ils ne peuvent lui opposer une cessionà

laquelle il est demeuré étranger et qui n'a engen-

dré à leur profit aucun droit réel sur les immeu-

bles du débiteur. Ajoutons que, la plupart du temps,

le créancier hypothécaire aura traité avec le débi-

teur dans l'ignorance de la cession, celle-ci n'étant

soumise par la loi à aucune mesure de publicité

vraiment efficace. On ne saurait, en effet, assimi-

ler au point de vue de la publicité obtenue, les for-

malités prescrites, pour la cession de biens judi-

ciaire, par les articles 901 et 903 du Code de pro-
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cédure civile, à une transcription sur les registres

des conservations hypothécaires.

Nous persistons donc à croire que, malgré la

cession de biens, l'hypothèque consentie postérieu-

rement par le :débiteur est pleinement valable,

sauf bien entendu l'application possible de l'arti-

cle 1167 du Codé civil, si les conditions que nous

connaissons se trouvent réunies. Elle ne serait

inefficace, pensons-nous avec MM. Aubry etRau,

que si elle avait été constituée au.profit de l'un des

créanciers qui ont figuré au contrat d'abandon,

car il y aurait alors, de la part de ce créancier,

violation d'un contrat auquel il a concouru, qui

lui est par suite opposable (1).

200. Avant de passer à un autre ordre d'idées,

il nous paraît intéressant d'examiner quelques

questions qui peuvent se présenter à propos de

certaines. clauses conventionnelles ou testamen-

taires ayant trait à la matière qui nous occupe.

Ainsi, la Cour de Cassation a longtemps hésité

à reconnaître aux futurs époux, qui adoptent le ré-

gime dotal, le droit de réserver, dans leur contrat

de mariage, la faculté d'hypothéquer les immeu-

bles dotaux. Elle faisait, à cet égard, le raisonne-

ment suivant : l'article 1554 pose en règle que les

(1) V. notam., en faveur de notre opinion, MM. Aubry et Rau,

op. cil.,i. III, g 266, p. 272, texte et notes 38 et 39 ; Laurent, op.

cit., t. XXX, n° 493. —En sens contraire, M. Colmet de Santerre,

op. cit., t. V, n° 214 bis.
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immeubles constitués, en dot ne peuvent être alié-

nés ni hypothéqués pendant ie. mariage ; l'article

1557 permet bien de déroger à cette règle par une

clause spéciale du Contrat de mariage, mais il ne

lé permet que pour la faculté d'aliéner ; donc la

faculté d'hypothéquer reste soumise à la. règle,

c'est-à-dire à la prohibition. Pour fortifier ce rai-

sonnement, la Cour de Cassation ne manquait pas.

d'ajouter que T'hypothèque, dont les suites appa-

raissent dans un avenir lointain, a toujours été

regardée comme plus dangereuse que l'aliénation,

dont les conséquences se font immédiatement sen-

tir, et d'évoquer, à ce propos, les. souvenirs de la

législation romaine antéjustiniénne, dans laquelle

l'hypothèque du fonds dotal, au contraire de l'alié-

nation, était impossible même avec le. consente-

ment de la femme (V, notam. Civ. cass., 16-'août

1837, £ï?\, 37, 1,800). Mais cette doctrine, manifes-

tement contraire au principe de la liberté des con-

ventions matrimoniales, posé dans l'article 1387,

n'a pas prévalu, et la Cour de Cassation elle-même

a fini par l'abandonner(V. notam. Civ. rej., 18 no-

vembre 1862, Dali., 62, 1, 476). Il ne faut pas ou-

blier, en effet, qu'en organisant lé régime dotal, le

législateur de 1804, qui l'avait admis presque mal-

gré lui, par pure concession aux vives réclama-

tions des pays de droit écrit, n'a fait que prévoir la

volonté probable des futurs époux,, sans entendre
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en aucune façon leur interdire de vouloir autre

chose. Aussi est-ce à tort qu'on faisait intervenir

ici clés considérations tirées du droit romain, où la

conservation des dots était une règle d'intérêt pu-

blic : « Beipublicoe interesl mulieres dotes salvas

habere, propter quas nubere possunl » (Paul, loi2,

I)., De jure dotium, XXIII, 3). Chez nous, les fu-

turs époux, libres, de ne pas adopter le régime do-

tal, sont par suite libres cle ne l'adopter qu'en.

partie, suivant leurs convenances personnelles,

quelque danger que doive présenter pour la con-

servation du fonds dotal telle ou telle modification

apportée par eux au.régime proposé comme mo-

dèle par le Gode civil (1).

201. C'est une autre question de savoir si, sous

le même régime, la réserve de la faculté d'alié-

ner implique de soi la réserve de la faculté d'hy-

pothéquer. La difficulté porte alors, non plus sur

la validité de la clause insérée par les futurs

époux dans leur contrat de mariage, mais sur

son étendue. Aussi faut-il, pour résoudre la ques-

tion, se placer uniquement au point de vue

des parties et rechercher quelle a été leur inten-

tion. Rien, d'ailleurs, de plus aisé à découvrir. En

effet, par cela même que, pouvant choisir un ré-

gime plus large, les futurs époux se sont d'eux-

(1) Cf. MM.Aubry et Rau, op. cit., t. V, § 537, p. 574, texte et
note 59; Colmet de Santerre, op. cit., V VI, n° 229 bis VI.
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mêmes soumis à un régime de défiance et de res-

triction, il paraît conforme à leur volonté d'inter-

préter d'une manière étroite toute clause dérogeant

aux principes du régime qu'ils ont adopté comme

base de leur association. D'où il suit que la réserve

du droit d'aliéner ne doit pas être considérée

comme entraînant virtuellement celle du droit

d'hypothéquer. Cette solution est, d'ailleurs, par-

faitement raisonnable, car il est très-vrai que l'hy-

pothèque, en raison des illusions qu'elle peut don-

ner à celui qui la consent, est un acte plus dange-

reux que l'aliénation. Après quelques hésitations,

elle a définitivement triomphé tant en doctrine

qu'en jurisprudence (1).

Il y a cependant une objection possible. Nous

avons vu, dans le précédent chapitre (V. sv/prà,

n° 147j, que dans les cas exceptionnels où la loi

réserve elle-même le droit d'aliéner les immeubles

dotaux (art. 1555, 1556 et 1558), il faut admettre

qu'elle réserve implicitement celui de les hypothé-

quer. Pourquoi, peut-on dire, suit-on une autre

règle dans l'interprétation des contrats? La ré-

ponse est facile. Dans les dispositions de la loi, la

réserve de la faculté d'aliéner s'explique en géné-

ral par la nécessité de donner satisfaction à des

(1) V. les autor. citées par MM. Aubry et Rau, op. et loc. cit.,

p. 575, note 60, et notam. Chamb. réun. cass., 29 mai 1839, Sir..,

39, i, 449. Concl. du Proc. géii. Dupin. — Caen, 1er avril 1876,

Sir,, 76,.2, 291.. "....".
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intérêts qui priment même celui de la conserva-

tion de la dot. Au contraire, dans le contrat, cette

même réserve peut s'entendre en ce sens que les

futurs époux n'ont pas voulu avoir les mains liées

en présence d'une occasion qui se présenterait de

vendre avantageusement un immeuble dotal. Or, à

ce point de vue, la faculté d'hypothéquer irait pré-

cisément à Tencontre du but poursuivi. Après

tout, l'interprétation restrictive de la clause qui

réserve la faculté d'aliéner s'appuie sur la volonté

probable des parties, puisque la prohibition et la

défiance sont la règle qu'elles ont adoptée ; si cette

interprétation, la seule possible dans le doute, leur

prête une intention qui n'était pas la leur, c'était

à elles d'en manifester une autre.

202. Une clause que l'on rencontre assez fré-

quemment dans les donations et dans les testa-

ments est celle par laquelle le donateur ou testa-

teur interdit au donataire ou légataire d'aliéner

les biens formant l'objet déjà disposition.. Quand

cette prohibition est absolue et indéfinie, tout le

monde s'accorde à reconnaître qu'elle doit être

réputée non écrite, par application de l'article 900

du Code civil, comme contraire à la règle d'inté-

rêt public qui exige la libre circulation des biens (1).

(1) Cf. MM. Aubry et Rau, op. cit., t. VII, § 692, p. 296, texte et

note .35, et les autorités auxquelles ils renvoient, notam. Civ. rej.,
7 juillet. 1868, Dali., 68, 1, 446. Adde Req. rej., 19 mars 1877,
Dali., 79, 1, 455.
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Mais l'accord cesse quand elle est seulement rela-

tive et temporaire, et notre jurisprudence, vigou-

reusement combattue en cela par M. Laurent

{op. cit., t. XI, nos 450 à 465), n'hésite pas à la va-

lider, pourvu d'ailleurs qu'elle, se trouve justifiée

par un intérêt sérieux et légitime du disposant ou

d'un tiers. C'est ainsi que les tribunaux regardent

comme parfaitement licite la défense d'aliéner

qui a pour objet de garantir soit un droit d'usu-

fruit ou de retour que s'est réservé le donateur sur

les biens donnés (1), soit un avantage, droit d'u-

sufruit ou autre droit temporaire, qu'ila légitime-

ment conféré à un tiers (2). Il y a même des arrêts

qui ont décidé qu'une prohibition temporaire d'a-

liéner pouvait être valablement imposée au dona-

taire ou légataire dans, son propre intérêt ou dans

celui de sa.famille (3). Quoi qu'il en soit de cette

jurisprudence, si nous admettons avec elle que la

défense d'aliéner pendant un certain temps peut

être valablement attachée à une donation ou à un

legs, nous en conclurons qu'elle entraînera, pen-

(1) V. notam. Civ. cass., 20 avril 1858, Dali., 58,T, 154; Req.

rej., 27 juillet 1863, Dali., 64, 1, 494; Angers, 18 décembre 1878,

Sir., 79, 2, 322.

. (2) V. notam. Req. rej., 12 juillet 1865, Dali., 65, 1, 475; Req.

rej., 9 mars 1868, Dali., 68, 1, 309. ,

(3) V. les décisions d'espèce auxquelles renvoient MM.Aubry et

Rau, op. et loc. cit., note 37. — Cf. M. Demolombe, op. cit., t.

XVIII, p. 327, no 303. — Adde: Req. rej., 11 juillet 1877, Dali,

78, i, 62 ; Toulouse, 6 juillet 1883, Gaz-.Pal., 83,2, 250 (2epartie).
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dant le même temps, l'interdiction d'hypothéquer

les biens donnés ou légués. M. Laurent le conteste,

en disant qu'une clause qui déroge à un principe

d'ordre public est par cela même delà plus stricte

interprétation (op. et loc. cit.; n° 468). Ce n'est

pas, répondons-nous, interpréter largement une

clause que de lui faire produire tout l'effet qu'elle

comporte : or la clause d'inaliénabilité serait illu-

soire et ne répondrait pas au but poursuivi par le

disposant, si le donataire ou légataire pouvait

aliéner indirectement par la voie de l'hypothèque

les biens foimiant l'objet de la disposition ; et il est

de principe, d'ailleurs, ainsi que nous l'avons vu,

que la faculté d'hypothéquer n'appartient pas à

qui n'a pas celle d'aliéner. Qu'on se refuse à con-

sidérer comme valable la condition d'inaliénabilité,

nous le voulons bien ; mais du moment qu'on ne

le fait pas, on ne doit pas, sous prétexte qu'elle

déroge à une règle d'intérêt général, en restrein-

dre arbitrairement la portée.

203. Une autre clause, non moins fréquente que

la précédente, est celle par laquelle, sans interdire

au donataire ou légataire d'aliéner les biens donnés

ou légués, le disposant se borne à les déclarer in-

saisissables, c'est-à-dire à les soustraire aux voies

d'exécution forcée et à la mainmise des créan-

ciers. L'opinion qui prévaut en jurisprudence,

c'est que cette clause, dont la validité est reconnue
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par l'article 581-3° du Code de procédure quand il

s'agit de meubles, peut aussi être valablement

apposée à une donation ou à un legs d'immeubles.

Toutefois, l'article 582 réputant non avenue à l'é-

gard des créanciers postérieurs la clause d'insai-

sissabilité autorisée par l'article 581, la Gourde

Cassation étend cette restriction, établie par la loi

pour les objets mobiliers, aux objets immobiliers,

et décide, en conséquence, que la clause d'insaisis-

sabilité n'est valable qu'en tant qu'on l'oppose

aux créanciers antérieurs à la donation ou à l'ou-

verture du legs, lesquels n'ont pas à s'en plaindre,

puisqu'ils n'ont pas dû compter sur ce gage, qu'il

dépendait du donateur ou du testateur de ne pas

faire entrer dans le patrimoine de leur débiteur/

mais qu'elle ne saurait être invoquée - contre les

créanciers postérieurs, qui, en traitant avec le

donataire ou le légataire, ont pu légitimement

compter sur des biens par lui déjà recueillis. En

un mot, la clause d'insaisissabilité ne concerne

que le passé, elle ne peut produire aucun effet-

dans Pavenir (V. notam. Civ. cass., 20 décembre

1864, Dali., 65, 1,-24).

Réduite à ces termes, la solution delà jurispru-

dence ne nous paraît pas mériter le reproche

qu'on lui a fait de consacrer une restriction con-

traire à l'essence de la propriété, une mise hors du
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commerce partielle (1). La condition d'insaisissabi-

lité ne viole aucun droit acquis, elle laisse entier le

droit de libre disposition du propriétaire. En quoi,

dès lors, serait-elle contraire à l'ordre public?

Aussi n'hésitons-nous pas à la considérer comme

valable.

Opposable au créancier antérieur à la donation

ou à l'ouverture du legs, la clause d'insaisissabilité

empêche ce créancier de se prévaloir de l'hypothè-

que qu'ilaurait acquise, dans l'hypothèse de l'ar-

-
ticle~2130-par exemple, sur les biens qui ont fait

l'objet de la donation ou du legs, car l'hypothèse,

simple cause de préférence sur le gage commun

(art. 2093 et 2094), ne se conçoit que si le créan-

cier a la faculté de faire saisir et vendre l'immeu»

ble qui en est frappé. C'est ainsi qu'il a été jugé

que le créancier d'un légataire, dont le titre est

antérieur à l'ouverture du legs, .ne peut pas, même

en vertu d'un jugement, prendre inscription sur

les biens légués sous condition d'insaisissabilité

(Req. rej., 10 mars 1852, Dali., 52, 1,111).

Mais cette condition laisse intact, en la per-

sonne du donataire ou du légataire, le droit d'user

désormais comme moyen de crédit des immeubles

à lui donnés ou légués, notamment le droit de con-

férer sur eux des hypothèques conventionnelles.

(1) MM. Demolombe, op. et loc. cit. n° 311; Laurent, op. et loc.

cit., no 472. — Riom, 23 janvier 1847, Dali, 47, 2, 122.
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Toutefois, si Ton admet avec la jurisprudence que,

dans la même, mesure et dans les mêmes circons-

tances que la clause d'inaliénabilité, la clause d'in-

saisissabilité est opposable même aux créanciers

postérieurs à la donation ou à l'ouverture du

legs (1), on devra décider, croyons-nous, par appli-

cation du raisonnement qui précède, que le dona-

taire ou le légataire ne pourra conférer hypothè-

que sur les biens donnés ou légués qu'après

l'expiration du temps auquel a été limité l'effet

de la clause. Dans ce cas, en effet, ceux qui trai-

tent avec le donataire ou le légataire, pendant la

période d'efficacité de la clause d'insaisissabilité,

se trouvent, par rapport aux biens donnés ou lé-

gués, dans la même situation que les créanciers

antérieurs.

204. Il va sans dire que, le système de la juris-

prudence étant admis, la prohibition d'hypothé-

quer contenue dans une donation ou dans un tes-

tament doit être considérée comme licite, dans la

même mesure et sous les mêmes conditions que la

prohibition d'aliéner. Qui peut le plus peut le

moins.

205. Nous croyons même que la prohibition

temporaire d'hypotéhquer pourrait être valable-

ment insérée, comme la prohibition temporaire

(1) Cf. Req. rej.,'27 juillet 1863, Dali., 64, 1, 494; Toulouse.
6 juillet .1883, Gaz. Pal., 83, 2, 250 (2e partie).
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d'aliéner, dans un contrat autre qu'une donation,

si d'ailleurs elle se justifiait par un intérêt sérieux.

et légitime du stipulant. Dès lors que l'on admet,

en effet, qu'une prohibition de cette nature, impo-

sée par: un donateur ou un testateur, ne viole pas

la règle d'ordre public qui exige que le proprié-

taire ait la 'libre disposition de ses biens, on ne

saurait logiquement décider le contraire quand

elle est le résultat d'un accord intervenu entre le

propriétaire et la personne intéressée. C'est ce

qu-'àj pensé .l'a- Cour de Paris (11 novembre 1812,

Sir., 13, 2, 34), qui, tenant pour valable une pro-

hibition temporaire d'aliéner résultant d'une con-

vention, a décidé qu'elle entraînait la prohibition

d'hypothéquer. :,

Plus récemment, Ta Cour de Rennes (21 juillet

1888, Pand. franc., 88, 2, 327) a déclaré licite la

condition imposée à un acquéreur de ne consentir,

avant sa complète libéi'ation, aucune hypothèque

sur l'immeuble, vendu. « Considérant, dit l'arrêt,

que cette prohibition avait pour but," Comme l'ont

exprimé les parties, de fournir aux vendeurs une

plus grande sécurité, c'est-à-dire de les assurer

contreTes effets de la déchéance possible de leur

privilège, d'où suit que les tiers à qui des hypothè-

ques ont été consenties au mépris de cette clause,

parfaitement licite, s'ils peuvent s'en prévaloir

entre eux, ne sont pas admissibles^à
les opposer-
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aux vendeurs... ». Nous croyons toutefoi sque c'est

aller trop loin que d'induire de la validité de la

clause en question la possibilité de l'opposer di-

rectement aux. créanciers hypothécaires. Que le

vendeur puisse demander la résolution de la vente

pour cause d'inexécution des conditions, et, de la

sorte, faire tomber par voie de conséquence les

hypothèques constituées par l'acheteur en violation

delà clause prohibitive, cela va de soi. Mais qu'il

soit en droit de repousser les hypothèques sans

attaquer Ta vente, c'est ce qui semble au moins

douteux. Tout ce qu'on peut dire eh. faveur de ia

solution adoptée par la Cour de Rennes, c'est que,

maître de faire résoudre la vente et, par suite, les

hypothèques, le vendeur peut à plus forte raison

ne faire résoudre que ces dernières, conformément

à l'adage Qui peut le plus peut le moins. Mais, sur

le terrain juridique, cette considération paraît

assez peu solide, quand on observe que le vendeur,

en restreignant aux mains de l'acheteur la faculté

d'hypothéquer qui appartient à tout propriétaire,

ne saurait s'être réservé un droit réel sur l'immeu-

ble vendu. La liste des droits réels semble limita-

tivement fixée par la loi, et le droit réel qui serait

ainsi retenu par le vendeur ne s'y trouve pas. La

clause dont nous nous occupons n'a pu engendrer

qu'un droit personnel, une obligation à la charge

de l'acquéreur, et ce lien purement personnel qui

.33
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existe entre le vendeur et l'acheteur est évidem-

ment résinier alios acla pour les. créanciers aux-

quels celui-ci a conféré des hypothèques.

206. Nous en avons ainsi terminé avec l'examen

de la plupart des questions auxquelles peuvent

donner lieu les conditions de capacité requises

dans la personne de celui qui concède l'hypothè-

que. Quant aux conditions requises dans la per-

sonne de celui au profit duquel elle est constituée,

:
pas n'est besoin de leur consacrer des développe-

ments spéciaux, car la condition nécessaire et suf-

fisante pour acquérir valablement une hypothè-

que, c'est d'être créancier, et il ne nous appartient

pas dé rechercherici'côihmehton devient créancier.

Il nous suffit de constater que tout créancier capa-

ble de consentir, qu'il soit pur et simple, condi-

tionnel, a terme ou même, simplement futur, peut

recevoir une hypothèque conventionnelle, soit par

lui-même, soit par mandataire. Quelques questions

de forme peuvent se poser à cetégard r nous les

examinerons dans la partie.suivante. Nous déter-

minerons en outre, .dans un appendice qui suivra

notre quatrième partie, quelles sont les créances

pour sûreté desquelles l'hypothèque peut être con-

sentie.
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DE LA FORMEDE LA CONSTITUTIOND'HYPOTHÈQUE

-207. Aux termes de l'article 2127, « l'hypo-

thèque conventionnelle ne peut être consentie que

par acte passé en forme authentique.... ». Justifié

ou non, ce principe est écrit dans la loi, et, tant

qu'il subsistera, il faudra l'appliquer dans toute sa

rigueur.

Il en résulte que tous les éléments nécessaires

du contrat d'hypothèque doivent être constatés

dans un acte authentique. Si donc le titre. consti-

tutif, insuffisant par lui-même, ne se complétait

que par relation à un acte sous seing privé, l'au-

thenticité serait incomplète, et l'acte ne vaudrait

pas plus que s'il était totalement dépourvu d'au-

thenticité.

208. Mais, en raison de son caractère exception-
'

nel, il va sans dire que la règle de l'authenticité

doit être restreinte à la convention d'hypothèque

et aux éléments qui en sont le complément indis-

pensable, essentiel. On ne saurait donc l'étendre
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à la créance garantie, laquelle peut sans aucun

doute n'être constatée que par un acte sous seing

privé. Le plus souvent, en pratique, c'est l'acte

même dans lequel est consentie l'hypothèque qui

constaté l'existence de la créance, mais ce n'est là

qu'un simple fait, et la loi n'exige rien de sem-

blable.

. Il y a cependant un élément de la créance ga-.

rantie, son quantum, qui doit être nécessairement

indiqué dans l'acte constitutif de l'hypothèque.

Ainsi le veut la règle de la spécialité, quant à la

créance (art. 2132). Une hypothèque n'est donc

valablement stipulée crue pour la somme mention-

née dans l'acte qui la constate. Aussi la Cour de

Cassation a-t-elle justement cassé un arrêt dans

lequel la Cour de Pau, ayant à déterminer l'éten-

due d'une constitution d'hypothèque, s'était ap-

puyée sur un acte sous seing privé pour fixer le

montant de la créance garantie à une somme su-

périeure à celle qui avait été indiquée dans l'acte

authentique (Civ. cass., 1er décembre 1852, Dali.,

54, 1,275).
• .

'

Encore convient-il de circonscrire la portée de

cette restriction. Il est possible que la créance pour

sûreté de laquelle est consentie l'hypothèque se

trouve indéterminée clans sonquantum : ce peut

être, par exemple, une créance dédommages-inté-

rêts non encore liquidés. L'article 2132, ainsi que
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nous le verrons plus loin, imposé seulement alors

au créancier l'obligation de l'évaluer dans le bor-

dereau . destine a requérir l'inscription. La liqui^

dation, hiême approximative, du montant pécu-

niaire de la créance garantie n'est donc pas exigée

dans l'acte: constitutif de l'hypothèque. Aussi peut-

elle n'être constatée, comme là créance elle-même,

que parun acte sous seing privé. '..".

209. L'article 2127 ne se borne pas à exiger ùh

acte authentique, il veut de plus que cet acte soit

passé « devant deux notaires ou devant un notaire

et deux témoins (1)». tin acte authentiqué nôii

notarié serait dûilc aussi inopérant, à l'effet de

constituer une hypothèque; qu'un simple acte sous

seing privé. C'est Ce qui se produirait notamment

si une hypothèque conventionnelle était.constatée,

dans un procès-verbal de conciliation dressé par

un jugé de paix siégeant comme magistrat conci-

liateur, et ce, quand même l'article 54 du.Code dé

procédure civile ne disposerait pas que « les con-

ventions des parties, insérées au procès-verbal,'

oiït force d'obligation privée (2) ». Nous en dirions

autant d'une hypothèque constituée par bordereau

d'agent de change, dûment signé des parties : si

l'on admet qu'il y à là un véritable acte authenti-

(1) V. l'art. 9 de la loi du 25 ventôse an XI.

(2) Locré, op. cit., t: XXI, p. 253; M. Garsonnet; Préc. de Proc.
civ., n° 300, note 2. — Rennes, 12 août 1814,, Ualjoz, Rép., v°
Privil. et-Hypolh.,-ijo 1270. ; -
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que, il n'en faut pas moins décider qu'il ne peut

pas contenir une constitution d'hypothèque, car

celle-ci doit être faite, non pas dans un acte au-

thentique quelconqu e, mais dans un acte notarié (1).

210. Il y a lieu toutefois de considérer comme

subsistantes les dispositions spéciales de l'article 14,

titre II, de la loi des 23-28 octobre-5novembre 1790,

et de l'article 3 de celle du 4 mars 1793, disposi-

tions en vertu desquelles les baux et autres con-

trats passés au nom de; l'État par des agents admi-

nistratifs avec des^ fournisseurs, entrepreneurs

ou ouvriers, peuvent contenir des constitutions

d'hypothèque valables, pour sûreté des. engage-

ments contractés envers l'État. Ces agents ont, en

effet, reçu de l'article .14: de la:loi de 1790 tous les .

pouvoirs des notaires.; et l'article . 1712 clu Code

civil nous autorise à décider qu'il s'agit là d'une

de ces règles particulières de droit administratif

que n'ont point abrogées les lois générales posté-

rieures. Par conséquent, malgré l'article 3 de la

loi dehrumaire an "VU" et l'article "2127"du Gode ci-

vil, nous pensons que l'acte notarié peut être rem-

placé ici, à l'effet de constituer hypothèque, par .un

acte émanant des. autorités administratives.: Lex.

generalis non derogat speciali (2).

(1) V., sur ce point, MM. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, p..
329, note 1.

(2) V. MM. Favard de Langlade, Rép., v° Louage, sect. I, § 4,
n° 2; Grpnjer. op. cit., I, I, n° 9 ; Duranton, Cours dedr. français!
t, XIX, n° 360 ; Poucart, Dr. administ., t. II, n° 1117; Aubry et
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Mais,, pour qu'il en soit ainsi, il faut, bien en-

tendu, que l'hypothèque soit constituée dans, les

conditions formellement prévues et pour les. con-

trats spécialement mentionnés dans les lois de 1790

et de 1793. Ainsi, deux particuliers ne pourraient;

pas constituer une hypothèque, l'un au profit de

l'autre, dans un acte administratif, alors même

qu'ils, figureraient dans cet acte.C'est ce que le Con-

seil d'État a décidé avec raison, à la date du 29 mai

1811, dans une espèce où un remplaçant avait sti-

pulé, dans l'acte de remplacement, reçu par le pré-

fet, une hypothèque, sur lés biens de celui qu'il

exonérait du service militaire.

L'opinion que nous émettons n'est pas admise

par tous les auteurs. On lui oppose l'article 56 de

la loi de brumaire an 'VII, qui abroge, d'une ma-

nière générale, «: toutes les lois, coutumes et usa-

ges antérieurs sur les constitutions d'hypothèque».

Les lois de 1790 et cle 1793, dit-on, en donnant aux

agents administratifs, pour la passation des actes

d'administration, tous les pouvoirs des notaires,

disposaient de plus que ces actes entraîneraient de

plein droit une hypothèque générale sur tous les

biens présents et à venir du débiteur. Or, ajoute-t-

on, en admettant qu'une hypothèque puisse encore

Rau, op. et loc. cit., % 266, p. 276, texte et note 55; Ducrocq,
Cours de dr,adininisl.;\. Il, n° 1036. — Req. rej., 3 juillet 1817,
Sir., 18,1, 368 ; Civ. cass., 12 janvier 1835, Sir., .35, 1, 11.
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être constituée dans un acte administratif, tout le

monde est d'accord pour reconnaître que cet acte

ne pourrait plus, même en vertu d'une stipulation

expresse, contenir une constitution d'hypothèque

générale : cela résulte^ non seulement de l'article

56 de la loi de brumaire, mais de maints articles

spéciaux, notamment de l'article 2129 du Code ci-

vil, épars dans nos lois. N'en faut-il pas conclure^

également en vertu de l'article 56 de la loi de bru-

maire et de nombreuses dispositions particulières)

telles que lés articles 3 de la même loi et 2127 du

Code civil, que cet acte ne pourrait pas davantage

contenir une constitution d'hypothèque, même

spéciale? Il n'y a pas,.en effet, déraison plausible

pour admettre l'abrogation dans un cas et la re-

pousser dans l'autre (1).

Cette objection n'est pas décisive, car, par cela

même que,, dans, l'état de choses existant avant la

loi du il brumaire an VII, tout acte notarié cons-

tatant une obligation emportait de plein droit hypo-

thèque générale sur tous les biens du débiteur, on

s'explique aisément qu'en assimilant les actes des

autorités administratives aux actes notariés, les

lois de 1790 et de 1793 aient fait produire aux pre-

miers les effets découlant des seconds. Aujourd'hui,

l'acte notarié est encore, il est vrai, exigé pour la

(1) V., en ce sens, Troplong, op. cit., t, II, n° 505 bis ; MM. Pont,

op. cit., 11°663; Laurent; op. et loc. cit., n° 436. — Pati, 16 juin
1832, Sir., 32, 2, 572.
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constitution de l'hypothèque conventionnelle, mais

il n'entraînepluslêsmêmes conséquences. Né côii-

çoit-oil pas, dès lors, que l'acte administratif qui

peutj dans certains cas, remplacer l'acte notarié à

l'effet de constituer. hypothèque, n'entraîne pas

davantage ces conséquences ? .

Il ne faut pas, au surplus, ainsi que.nous l'avons

déjà dit, appliquer les dispositions des lois préci-

tées à des contrats administratifs autres que ceux

qui ont. été .spécialement prévus par ces lois. Rap-
r

pelons, à ce propos, qu'un décret du 12 août 1807

a décidé, que les baux à ferme des hospices, et

d'autres établissements de bienfaisance ou d'ins-

truction publique, seraient à l'avenir passés aux

enchères devant notaire, et que les hypothèques

seraient stipulées dans la forme déterminée par

l'article 2127. La même règle est applicable àùx

baux des biens des communes, ajoutent MM. Aubry

et Rau (loc, cit.).

211. Une autre exception au principe de l'article

2127 a été introduite par l'article 2 de la loi du 10

décemhre 1874 et reproduite par le même article

de la loi du 10 juillet 1885. C'est l'exception que

nous avons signalée dans le paragraphe VII de

notre première partie : elle est relative à l'hypo-

thèque maritime, laquelle doit seulement être cons^

tatée par écrit : c'est dire qu'elle peut être consen-

tie aussi bien par un acte sous signatures privées
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que par un acte authentique quelconque. Nous

n'avons pas, d'ailleurs, à insister sur ce point, et

nous nous hâtons, de revenir à l'acte notarié, dont

il nous faut déterminer exactement les condi-

tions.

212. Il va de soi, d'abord, que cet acte doit être

valable comme acte notarié. S'il était nul par suite

de l'incompétence ou clel'incapacité du notaire, ou

pour un vice de forme, il constaterait inutilement

la constitution d'une hypothèque conventionnelle,

alors même qu'il serait signé des parties, car cette

dernière circonstance n'aurait d'autre effet que de

le faire valoir comme acte sous seing privé (art.

1318), et nous savons qu'un pareil acte ne peut

contenir une . convention valable . d'hypothèque

(Amiens, 18 novembre 1885, Gaz. Pal., 86, 1,

360).

213. Un acte notarié ordinaire; est d'ailleurs

suffisant, la loi du 21 juin 1843 ne rangeant pas les

conventions constitutives d'une hypothèque parmi

celles pour lesquelles il est nécessaire, à peine de

nullité, que le second notaire ou les deux témoins

instrumentaires soient réellement présents au mo-

ment de la lecture et de la signature de l'acte.

214. Mais cet acte doit-il être reçu en minute,

ou peut-il être simplement rédigé en brevet? Avec

la jurisprudence et la majorité des auteurs, nous

pensons que le cloute n'est pas permis en présence
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de l'article 2148, où il est dit que, pour opérer

l'inscription, le créancier doit représenter au con-

servateur des hypothèques « Voriginal en ^brevet

ou une expédition authentique du jugement, ou de

l'acte qui donne naissance au privilège ou à l'hy-

pothèque ». Les jugements étant toujours rédigés

en minute, les mots « original en brevet » n'au-

raient aucun sens si on refusait de les appliquer

aux actes notariés constitutifs d'hypothèque con-

ventionnelle. C'est là, d'ailleurs, un point parfai-

tement admis en pratique : les notaires passent

couramment en brevet les ;obligations hypothé-

caires: de somme minime, et les conservateurs ne

refusent jamais l'inscription (1).

Pour condamner cette pratique, on fait observer

que les règles relatives à la forme et aux condi-

tions des actes notariés sont posées dans .une loi

spéciale, la loi du 25 ventôse an XI, contenant or-

ganisation du notariat, et on s'appuie sur l'article

20 de cette loi, ainsi conçu : « Les notaires seront

tenus de garder minute de tous les actes qu'ils re-

précevront.
— Ne sont néanmoins compris clans la

sente disposition, les certificats de vie, procura-

tions, actes de notoriété, quittances de fermages,

(1) En ce sens, MM. Rolland de Villargues, Rép. du Notarial,
v° Brevet (acte en), n°s H et 12; Pont, op. cit., n°s 665- et 942 ;

Aubry et Rau, op. et loc. cit., § 266, p. 273, texte et note 46. —

Alger, 7 mai 1870, Dali., 71, 2,1, et Sir., 71, 2,105, avec une note
de M. Lyon-Caeu,
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de loyers, de salaires, arrérages de pensions et

rentes, et autres actes simples qui, d'après les lois,

peuvent être délivrés en brevet. » L'article 20,

dit-on, après avoir posé comme règle générale que

les notaires doivent garder minute de tous les actes

qu'ils reçoivent, permet, par exception à cette rè-

gle, dé délivrer en brevet deux sortes d'actes:

d'abord, ceux qu'il énumère expressément ; en se-

cond lieu, les autres actes simples qui, d'après les

lois peuvent être délivrés en brevet. Or, l'acte

Constitutif d'hypothèque ne figure pas parmi lès

premiers, et d'autre part, malgré la mention de

l'article 2148; où il s'agit seulement dé déterminer

les conditions de l'inscription de l'hypothèque, et

nullement celles dé sa constitution, l'importance

de cet acte est assez grande pour que l'on lie puisse

songer à le faire rentrer dans les actes simples

compris également dans l'exception. Il faut eh

conclure qu'il doit rester en minute chez le no-

. taire, et ce à peine de nullités car l'article 68 de la

même loi déclare nul tout acte fait en contraven-

tion aux dispositions cle l'article 20 (1).

Si la disposition formelle de l'article 2148 n'exis-

tait pas, nous nous inclinerions devant la logique

de ce raisonnement, et nous ne dirions pas, comme

Pont fait M. Pont et la Cour d'Alger, que, les hul-

(1) V. notam., en ce sens, Durailton, op. et loc cit., ù° 357;
Ed. Clerc, Tr. gén. du Notar., t. II, p. 73, n° 1775.
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lités ne se suppléant pas, l'acte d'hypothèque reçu

en brevet doit être considéré comme valable en

l'absence d'un texte législatif contraire, car, pour

qu'un acte notarié puisse être délivré en brevet,

croyons-nous avec M- Lyon-Caen, il ne suffit pas

que la loi garde le silence sur sa forme, il faut en-

core que, d'une manière expresse ou implicite, elle

autorise à recourir à cette forme simplifiée- Mais,

fort heureusement, la question est tranchée par

l'article 2148 qui,-de date postérieure à,la loi du 25

ventôse de l'an XI, doit être considéré comme

l'ayant modifiée sur ce point. La.loi belge du 16

décembre 1851 a fait disparaître de l'article 2148

les mots « original en brevet ». Nous admettons

dès lors, sans la moindre hésitation, bien qu'il

nous en coûte de faire une concession au forma-

lisme, qu'en Belgique l'acte notarié constitutif

d'hypothèque doit être reçu en minute (Cf. M. Lau-

rent, op. et loc. cit.;ii° 432).

Lors de l'enquête administrative de 1841, rela-

tive à la réforme du régime hypothécaire, la Fa-

culté de droit de Gaen a exprimé le voeu que, dans

l'intérêt des partis et des tiers, la minute fût exi-

gée par une disposition spéciale introduite dans

nos lois. (1). Nous ne saurions partager ce désir,

car, même en tenant pour bonnes les raisons à

l'aide desquelles on prétend justifier la nécessité

(1) Doc.hyp., t. III, p. 297 ; t. IL pp. 550 et 551.
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d'un acte notarié, nous ne pensons pas que, en ce

qui a trait à la constitution de l'hypothèque, l'acte

reçu en brevet offre plus d'inconvénients que celui

qui est reçu en minute : le notaire est là, dans un

cas aussi bien que dans l'autre, pour éclairer et

protéger le débiteur, et l'éventualité d'une vérifi-

cation d'écriture n'est pas plus à redouter avec la

première qu'avec la seconde, forme. Nous ne

voyons pas non plus en quoi ce mode de procéder

pourrait préjudiciel
1 aux tiers. Peu leur importe,

'en effet, "suivant la juste remarque de la Cour

d'Alger, « qu'il ne reste pas minute de l'acte au

moyen duquel l'hypothèque conventionnelle a

été constituée..... Les registres du conservateur

leur en diront tout autant sur l'inscription résul-

tant d'un acte authentique en brevet que sur celle

résultant d'un acte authentique dont il restera

minute..... Si des risques peuvent résulter de ce

mode de procéder, c'est uniquement le bénéficiaire

de l'hypothèque ainsi constituée qui en court la

chance ». Mais alors c'est à lui, maître de la

convention, d'exiger que l'acte soit reçu en mi-

nute, s'il estime que cette formalité est indispen-

sable à la conservation de son droit.

215. Au point de vue pratique, la décision de la

Cour d'Alger est surtout intéressante en ce qu'elle

constitue un des principaux documents qui per-
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mettent de considérer désormais comme à peu

près résolu en jurisprudence le grave problème ...

de la mobilisation du crédit foncier, que nous

avons déjà eu l'occasion d'examiner sous un autre

aspect, en étudiant la question de l'hypothèque

préconstituée (V. suprà, nos 43 et s.). On peut

donc dire que, grâce à la possibilité de rédiger en

brevet l'acte constitutif d'hypothèque, les titres

hypothécaires jouissent aujourd'hui, en fait, des

mêmes facilités de. circulation que les titres de

crédit commerciaux.

Cet heureux résultat, dont nous, n'avons plus à.

faire ressortir les avantages (V^ suprà, n° 4ô in fine

n'a pas été obtenu du premier coup : ce n'est que

peu à peu,, en tranchant controverse sur contro-

verse, que les tribunaux, sont, parvenus, sous: la

pression des exigences de la pratique, à faire pé-

nétrer dans le cadre trop étroit de notre droit hy-

pothécaire: la théorie des titres hypothécaires

négociables, qui n'a certainement pas été prévue

par le Code, mais qui, fort heureusement, ne ren-

contre aucun texte formel qui lui soit contraire.

Nous n'avons pas l'intention d'étudier ici par le

menu cette ingénieuse théorie : cela exigerait

d'assez, grands développements et nous éloignerait.

quelque peu de notre sujet. Un simple aperçu de

la question suffira amplement à montrer l'impor-

tance pratique de la solution consacrée par la
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Cour d'Alger. Ce sera, de plus, le complément

utile des observations que nous avons présentées

dans notre première partie, à propos dé l'hypo-

thèque préconstituée.

216, A s'en tenir strictement au texte du Gode

civil, on ne peut rendre opposable aux tiers une

cession de créance, d'ailleurs parfaite entre les .

parties parle seul effet du consentement, qu'en la

signifiant au débiteur cédé ou en la lui faisant ac-

cepter dans un acte authentique (art.-1690). Le dé-

faut d'accomplissement de cette formalité a dés'

conséquences tellement graves (V. notam. l'art.

1691), que le cessionnaire ne saurait se dispenser

de la remplir, s'il veut avoir quelque sécurité. La

cession d'une créance se présente ainsi, dans le

Code civil, comme une opération lente et coûteuse,

et ce n'est certes pas avec un pareil mode de trans-

port qu'on pouvait songer à mobiliser les créances

hypothécaires.

Aussi, en présence du système compliqué de la

loi civile, la pratique a-t-elle de bonne heure ima-

giné d'emprunter à la loi commerciale ses procé-

dés commodes et rapides de cession. C'est ainsi

qu'on s'est avisé de faire participer l'obligation

hypothécaire au bénéfice delà clause à ordre (1),

(1) Deux observations générales à cet égard: 1° La loi n'exige
dans .aucune de ses dispositions qu'il soit fait un acte authentique
pour constater la cession de l'hypothèque. 2° Les développements

qui vont suivre sur les titres hypothécaires à ordre et surtout, au
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dont l'effet naturel est de rendre la créance qui en

est revêtue transmlssibleerg a omnes par simple

voie d'endossement, sans qu'il soit besoin de si-

gnification ni d'acceptation. Mais cela, n'a pas

été admis sans conteste. La généralité des Cours

d'appel et quelques auteurs, voyant- dans la dispo-

sition de l'article 1690 une règle d'ordre public, à

l'application de laquelle les parties né sauraient se

soustraire sans un texte formel, se sont prononcés

contre l'extension de. l'usage de la clause à ordre

aux obligations civiles : sans : doute, a-t-on dit,

cette clause peut être adjointe à une créance pu-

rement civile, mais l'endossement ne vaut alors

qu'entre le cédant et le cessionnaire, et celui-ci,

pour être saisi à l'égard des tiers, n'en doit pas

moins remplir Tune ou l'autre des formalités pres-

crites par l'article 1690 du Code civil (1). Ce sys-.

tème, nous nous empressons de le constater, n'a

porteur supposent résolue la question de Savoir si une hypothèque
peut être consentie au profit d'une personne non dénommée.
L'examen de cette question, dont la solution doit être cherchée dans

l'appréciation exacte du rôle que joue le créancier dans la constitu-
tion do l'hypothèque trouvera, naturellement sa place dans l'étude

que nous ferons plus loin des conséquences de la non-intervention
du créancier à l'acte constitutif d'hypothèque. V. les nos 246 et 247.
.. (1) V., en. ce sens, Lyon,-22 mars 1830, Sir.., 31, 2,-238 ; Grenoble, :

7 février 1835, Sir., 35, 2, 340 ; Limoges, 27 novembre 1845, Sir.,
46,. 2, 482; Riom, 27 juillet 1875, Dali., 78, i, 241 ; et surtout Caen,

14juin 1876, Sir., 76, 2, 200. — Vavasseur. Tr. des soc. civ. et

eomm.,1. I, n° 479; Bucquoy, Endos., cess. de l'hypoth., Revue

critique, 1864,.pp. 52 et s. ; Laurent, op. cit., t. XXIV, n° 498.
-

-;"• - 34
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jamais été accepté par la Cour de Cassation, qui,

d'accord avec la très-grande majorité des auteurs,

. décide .d'une façon constante que l'article 1690 ne .

pose pas une règle d'ordre public, que les parties

sont, par .conséquent, libres d'y déroger (art. 6 et

1134), et qu'elles y dérogent implicitement en dé-

clarant que l'obligation sera payable à l'ordre du

Créancier (1). Qu'est-ce, en effet, que la; clause à

ordre, sinon, de la part du débiteur, l'acceptation

- anticipée des cessions que le bénéficiaire pourra-

faire de la créance ? Le débiteur déclare d'avance

qu'il reconnaîtra pour créancier celui auquel le

titre aura été transmis au moyen d'un endosse-

ment. A quoi bon, des lors, lui signifier ou lui

faire accepter le transport?: Peu importe qu'il s'a-

gisse d'une créance civile ou d'une créance com-

merciale, puisque les effets, de, la clause à ordre,

tiennent à sa nature même. « On se méprend gra-

vement, ditBravard (TV. de dr. comm., t. III, p..

"141), quand on veut rattacher la faculté" de céder

un titre par endossement à la nature civile ou

commerciale du titre..... Sa cause véritable, et sa

seule cause, c'est la. clause à ordre. » Gela est si

(1) V. notam. Civ. cass., 8 mai 1878, Dali., 78, 1, 241, avec une
note très-intéressante de M. Beudant; Civ. cass., 4 décembre 1878,
Sir:, 79, 1, 103 : Civ. cass., 7 mai 1879, Sir., 79, 1, 421, — Adde:_

Lyon, 4 juin 1830, joint à Civ. cass., 18novembre 1833; Sir., 33,1,
817 ; Pau, 25 juin 1836, Sir., 37, 2, 107. — MM. Boistel, op. cit.,
n° 746; Pascaud, Les oblig.'civ. à ordre, leur volid., leurs avant.,
Revue critique, 1878, pp. 705 et s. ; Lyon-Caen et Renault, op. cit.

no 1104.
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vrai que, d'une part, la loi elle-même nous pré-

sente des créances civiles cessibles par simple en-

dossement, et que, d'autre part, il est fréquent de

rencontrer des créances commerciales soumises

pour leur transmission aux formalités de l'article

1690. Ainsi, les billets à ordre qui ne portent que

des signatures de non-commerçants, et ne sont

pas relatifs à des opérations de commerce, sont pu-

rement civils (art. 636, G. com.), et cependant ils

sont, aux termes de l'article 187 du même Code,

transmissibles par .endossement avec tous les effets

inhérents à ce mode de cession (V. notam. Civ.

rej., 14mars 1850, Dali., 50, 1, 270); àPinverse,

la cession d'une créance à personne dénommée

doit être signifiée au débiteur ou acceptée par. lui

pour être opposable aux tiers, cette créance fût-

elle commerciale (1).

217. Une fois établie la solution que nous ve-

nons de justifier, il semblait qu'on dût admettre

sans difficulté que l'hypothèque garantissant une

créance constatée par un titre à ordre se transmet

avec la créance par le seul fait de l'endossement.

L'article 1692 du Code civil dit en termes précis

que Ta cession d'une créance entraîne de plein

droit celle del'hypothèque qui y est attachée, et

(1) Civ. rej., 27 novembre 1865, Dali., 66, 1, 56; Req. rej., 28
avril 1869, Dali, 69, 1, 445 ; Rouen, 3 janvier 1874, sous la note

précitée de M. Beudant. — MM. Aubry et Rau, op. cit.. t. IV,

§ 359 te, p. 431 ; Lyon-Caen et Renault, op. cit., n» 634.
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Ton ne saurait se refuser à voir dans cette dispo-

sition une application pure et simple de cette règle

de droit commun et, on peut le dire, de bon sens :'.

Accessorium sequitur principale. On a prétendu.

cependant que les principes de notre droit hypo-

thécaire s'opposent à ce que la transmission de la

créance par voie d'endossement opère le transport

de l'hypothèque qui la garantit. Ce mode de trans-

mission a-t-on dit, est inconciliable avec la faculté

accordée -à-tout' acquéreur d'immeuble de -purger-'

sa propriété des hypothèques qui la grèvent. Gom-

ment, en effet, remplir les formalités prescrites
-

par les articles 2183. et 2184 du Gode, civil et no-

tamment notifier son titre au créancier hypothé-

caire, si ce créancier, le tiers porteur, est incon-.

nu? Comment se libérer : entre les mains d'un

créancier dont on. ignore, le nom?. Ge.qui-montre

bien, a-t-on ajouté, que notre législation hypothé-

caire répugne à la transmission des hypothèques

par T endossement, "c'est que, suivant l'article

2152 du Code civil, le cessionnaire d'une hypo-

thèque n'est admis à faire changer le domicile élu

dans l'inscription qu'autant que la cession a eu .

lieu par acte authentique. Il s'ensuit que le béné-

ficiaire de l'endossement ne pourrait pas modi-

fier ce domicile, droit que la loi reconnaît, cepen-

dant à tout créancier hypothécaire. On a.enfin

soutenu que la clause à ordre et l'endossement ne
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sont admis par la loi que pour les obligations com-

merciales ou qui pourraient être commerciales,

c'est-à-dire pour les obligations essentiellement

personnelles et mobilières, ce qui exclut tout droit

réel immobilier, comme un privilège ou une hy-

pothèque. D'autres objections, celles-ci tirées de

l'esprit de la loi, ont encore été élevées contre la

transmission par endossement de T'hypothèque

attachée à des titres à ordre (1). Nous nous en tien-

drons à celles qu'on a prétendu asseoir sur des

textes positifs, et il va nous suffire de montrer

qu'elles n'ont rien de décisif pour écarter par là

même toutes les autres.

D'abord, il est inexact que l'impossibilité de con-

naître le créancier actuel soit un-obstacle à-la purge

et au paiement : l'acquéreur,. qui veut purger,

n'est tenude notifier qu'au domicile élu dans l'ins-

cription, (art. 2183), et il peut toujours se libérer

en consignant (art. 2186). Pourquoi voudrait-on

qu'il dût tenir compte d'une cession qui ne lui a

pas été révélée ? Tant pis pour le tiers porteur,

s'il souffre de l'ignorance dans laquelle le tiers

acquéreur s'est trouvé de son existence : c'était à

lui à se faire connaître. Il n'est pas plus exact

d'invoquer l'article 2152. Cet article n'impose pas

(1) V. notam. Massé, Dr. comm., t. IV, n° 2996: Dalloz, Rép.,
v° Effets de commerce, n° 373, et v» Privil. et Hypoth., n° 1267s;:
Cabantous, sous Req. rej.. 21 février 1838, Sir., 38, 1, 208.
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au cessionnaire l'obligation de modifier le domicile

élu clans l'inscription; c'est une simple facilité ac-

cordée au créancier, et celui-ci demeure libre d'y

renoncer, même lorsqu'il est cessionnaire par acte

authentique. Tout ce qu'on peut dire, c'est qu'en

acceptant une cession par endossement, le créan-

cier actuel a renoncé au bénéfice de l'article.2152,

comme il y aurait renoncé par l'acceptation de

toute autre cession paracte sous seing privé, même

faite conformément à l'article 1690. Enfin, en sup-

posant,
— ce que nous n'admettons pas, ainsi que

nousTé dirons plus "loin,
—

qu'en l'état de notre

droit l'hypothèque, prise isolément ne puisse pas

faire l'objet d'une cession par endossement, cela

importe peu pour la solution de notre question.

Dans le cas présent, en effet, ce n'est pas l'hypo-

thèque détachée de la créance, le droit réel seul

qui est transféré par l'endossement, c'est avant

tout une créance, un droit personnel; et, comme

il s'agit d'une créance hypothécaire, le droit réel

accessoire suit forcément le sort du droit person-

nel principal. A proprement parler, si l'on veut, le

transport de la créance n'entraîne pas celui de

l'hypothèque : la créance seule est transmise, mais

elle est transmise telle qu'elle se comporte, avec

les divers accessoires qui peuvent l'accompagner.

Autrement, que deviendrait l'hypothèque ? Elle ne

peut subsister per se, sans se rattacher à une
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créance, et la faire périr serait créer une cause

d'extinction qui n'existe pas clans la loi. Préten-

dra-t-on que, malgré l'endossement, la créance

hypothécaire ne sera pas transmise ? Ce serait,

contre toute raison, faire dépendre le principal de

l'accessoire. Reste le silence du législateur. Ce

n'est pas, comme bien on pense, un argument sé-

rieux, car la loi ne prohibe pas ce qu'elle passe

sous silence. D'ailleurs, depuis la loi du 10 décem-

bre 1874, sur l'hypothèque maritime, cette objec-

tion n'est plus possible. L'article 12, reproduit

par le même article de la loi du 10 juillet 1885,

dit en effet : « Si le titre constitutif de l'hypothè-

que est à ordre, sa négociation par voie d'endosse-

ment emporte la translation du droit hypothé-

caire. » Les raisons de douter étant les mêmes que

l'hypothèque soit maritime ou terrestre, on peut

donc considérer la question comme résolue Tégis-

lativement (1). Au surplus, l'opinion que nous

combattons est aujourd'hui abandonnée : c'est en

vain que désormais on tenterait de la défendre

devant les tribunaux (2).

(1) La loi belge du 20 mai 1872.(art. 26, al. 1) dit expressément

que la propriété d'une lettre de change se transmet par l'endosse-

ment, avec les garanties hypothécaires qui y sont attachées.

(2) V. notam., en ce sens, Req. rej., 21 février 1838, Sir, 38,1,

208; Req. rej,, 11 juillet 1839, Sir, 39, 1, 939; Colmar, 30 déc,
1850 et 29 mars 1852. .Sir., 54, 2, 487; Civ. rej., 20 juin 1854, Sir.,

54, 1, .593; Dijon, 5 août 1858, Sir., 59, 2, 50; Alger, 7 mai 1870,

précité; Toulouse, 18 mars 1885, Dali., 86, 2, 204. — MM. Rois-

el, op. cit., n° 752; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, p. 590,
exte et note 2, et les autorités auxquelles ils renvoient.
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218- Des applications pratiques qui ont été faites

de cette jurisprudence, une seule nous intéresse

quant à présent : c'est le cas de l'hypothèque cons-

tituée directement dans un titre à ordre. Nous

nous bornons donc à signaler, sans commentaire,

la combinaison très-usitée consistant à représenter-

la créance hypothécaire au moyen de valeurs à

ordre souscrites par l'emprunteur au profit du

prêteur. Observons seulement que, dans ce cas,

pour parer aux inconvénients qui peuvent résulter

pour les tiers porteurs de ce que le créancier pri-

mitif, détenteur de la grosse ou de l'original en

brevet du contrat hypothécaire, continue à passer

pour le créancier véritable (V. ces inconvénients

exposés par M. Challamel, Étude sur les cèdules

hypothécaires, § 25), il importe que l'acte consti-

tutif d'hypothèque énonce l'existence des billets

souscrits par l'emprunteur ou des lettres de change

tirées parle prêteur. C'est là, du reste, ce qui se

fait couramment en pratique. Il est prudent égale-

ment dé mentionner expressément dans l'inscrip-

tion la convention intervenue entre les parties.

Ainsi seront évités les surprises et les mécomptes.

Par cette combinaison, sur laquelle nous aurons

l'occasion de revenir quand nous étudierons la

constitution d'hypothèque pour sûreté d'une ouver-

ture de crédit, la créance hypothécaire se trouve

fractionnée ; elle peut circuler avec la plus grande
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facilité par...l'endossement'.'des valeurs qui la re-

présentent, ce qui, entre autres avantages, offre

celui de permettre au prêteur de rentrer aisément

et le lendemain même, s'il le désire,; dans tout ou

partie des fonds qu'il a avancés à l'emprunteur.

- 219. La question de savoir si la lettre de change

et le billet à ordre peuvent être faits dans la forme

notariée, sans cesser pour cela d'être .transmisse.

Mes par endossement, n'est plus guère, discutée

aujourd'hui. Tout le monde reconnaît qu'un notaire

peut parfaitement être.chargé de rédiger un effet

de commerce, lettre de change ou billet à ordre ;

le recours à l'officier public est même indispensa-

ble quand il s'agit.de personnes qui ne peuvent

ou ne savent écrire,, et Nouguier (Des lettres de

change,.ï. I, n-° 56) nous apprend que, dans les dé-

partements du Midi, où la plupart des paysans ne

savent pas écrire, les.valeurs destinées à solder le

prix de leurs achats sont rédigées par les notai-

res^!). .''-.-

On peut clone supposer que l'acte notarié cons-

tatant l'obligation hypothécaire renferme lui-même

la clause à ordre. Dans ce cas, si l'acte est reçu en

minute, c'est la grosse délivrée au prêteur qui

(1) En ce sens, Dalloz, Rép., v° Effets de commerce; nos 38 et 431;
MM. Boistel, op. .cit., n° 718; Rûbên de Couder, Dicl. de dr.

comm:,:Y° Lettre de change, n° 17; Lyon-Caen et Renault, op. cit.,
n° 1019. —V., contre cette solution, les objections développées par
Me Dalloz, sous Dali., 33, :l, 353.
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constitue le titre'hypothécaire, c'est elle seule qui

va circuler et sur laquelle seront écrits les endos-

sements successifs. Aussi y a-t-il lieu de craindre

que le débiteur ou ses héritiers, dans l'ignorance

de la cession intervenue, ne payent sur la minute

au créancier] originaire. Sans doute, ainsi que le

fait remarquer judicieusement M. Beudant, dans

sa note sur l'arrêt cle la Cour de Cassation du

8 mai 1.878, le débiteur, et ce que nous disons du

débiteur s'applique également à ses héritiers, sait

ou doit savoir que la créance est à ordre, et il lui

serait facile d'éviter tout danger en exigeant, lors

du paiement, la remise de la grosse ; mais le fera-

t-il ? C'est peu probable, les arrêts en font foi, et il

arrivera souvent qu'ayant payé entre les mains du

créancier originaire, le débiteur se trouvera en-

core tenu vis-à-vis du cessionnaire porteur de la

grosse.

220. Ce grave inconvénient né.se produit pas

avec les effets de commerce négociables, car alors,

« en fait au moins, dit M.T3eudant,Te droit se con-

fond avec l'écrit qui le constate, la cession du

droit, avec la remise du titre; c'est pour cela que,

l'endossement doit être mis sur le titre lui-même

et ne peut être admis par acte séparé ; c'est pour

cela également que la quittance sans la remise du

titre serait inefficace. Le titre porte donc inévita-

blement la trace des transmissions dont le droit
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peut avoir été l'objet, et alors il n'y a plus, à crain-

dre, que les débiteurs soient exposés à payer sans

le .'savoir aux mains de qui. n'est plus créancier,

ou que" le créancier puisse tromper un cession-

naire en lui transmettant un droit déjà transmis à

un autre ».

De là à se demander si le titre hypothécaire peut

prendre la forme d'un effet négociable, notamment

d'un billet à ordre, il n'y avait qu'un pas. C'est

cette intéressante question qu'a résolue affirmati-

vement la Cour d'Alger, clans lé précieux arrêt

qui a servi de point de départ aux développements

qui précèdent. Posant eh, principe que l'acte por-

tant constitution d'hypothèque ne doit pas néces-

sairement être passé ;en minute, la Cour en a con-

clu avec j uste raison qu'une hypothèque peut être

valablement constituée par une stipulation insérée

dans un billet à ordre passé en brevet. Dès lors,

rien de plus facile que d'éviter le danger,qui me-

nace les tiers, notamment le débiteur, lorsque

l'obligation notariée à ordre est constatée par un

acte rédigé en minute : il suffira de rédiger l'acte

en brevet, sous forme d'un billet à ordre. Cette

forme s'oppose à ce que la cession du droit hypo-

thécaire s'opère en dehors du titre, constitutif lui-

même ; par l'endossement, c'est, le titre hypothé-

caire unique qui passe aux mains des différents

cessionnaires, de sorte que le créancier primitif,
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complètement dessaisi, ne saurait plus être regardé

comme le possesseur de la créance ni, par suite,

jouir des avantages de cette fausse apparence.

Aussi peut-on dire, avec M. Beudant, que « si

l'extension de Tordre aux créances civiles se gé-

néralise, ce qui est probable, il serait prudent de

n'admettre la cession par endossement des obli-

gations notariées qu'autant qu'elles seraient reçues

en brevet ; l'article 20- de la loi de ventôse n'admet

qu'exceptionnellement la rédaction en brevet, il

faudrait qu'elle fût ici seule autorisée ». A notre

humble avis, il serait encore préférabled'autoriser

la rédaction de l'acte constitutif d'hypothèque par

acte sous seing-privé, comme on Ta fait pour

l'hypothèque maritime.

221. Quoi qu'il en soit, il est dès à présent acquis

en jurisprudence que l'hypothèque peut être cons-

tituée.par acte reçu en brevet et que le titre peut

revêtir la clause à ordre et devenir ainsi cessible

par endossement. Est-ce à dire que le problème de

la mobilisation des titres hypothécaires doive être

désormais considéré comme résolu ? Oui et non.

Oui, si l'on ne s'attache qu'à la simplicité et à la

rapidité de la transmission. Non, en ce sens que

les titres hypothécaires à ordre ne sauraient avoir,

dans l'état actuel de notre législation, qu'une puis-

sance de circulation assez limitée. Nous avons le

mécanisme de la transmission, le véhicule, mais
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ce qui nous manque, c'est un titre se suffisant à:

lui-même, un titre dont la seule lecture permette

aux cessionnaires d'être fixés sur. sa valeur in-

trinsèque. Dans les lettres de change, dans les bil-

lets à ordre ordinaires, où Ton ne considère que la

solvabilité personnelle, chaque signature d'endos-

seur est une nouvelle garantie ajoutée aux précé-

dentes : virés acquirit eundo. Au contraire, quand.

on place son argent sur hypothèque, et c'est le cas

des cessionnaires du titre dont nous nous occupons,

on prête, à la chose et .'non à la personne; dès lors,

si l'on veut qu'un titre de cette, nature soit facile-

ment accepté, il faut que celui à qui il est offert

puisse apprécier rapidement et sûrement la valeur

du gage hypothécaire. Or, qui ne voit que c'est là

un résultat qui ne saurait être obtenu en France

tant qu'il existera dans notre droit des hypothè-

ques occultes et générales? Il importerait égale-

ment-que le cessionnaire fût mis à même de véri-

fier immédiatement et avec certitude le droit de

propriété du débiteur. En un mot, pour faire en-

trer dans la pratique la cession des titres hypothé-

caires par voie d'endossement, il'est indispensable

de fixer la propriété et les charges qui la grèvent.

Plus l'assise sera solide et ferme, plus la circula-

tion du titre hypothécaire sera active et féconde.

. 222. Ce n'est pas seulement la clause à ordre

que la pratique a empruntée au droit commercial,
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pour soustraire la transmission des titres hypo-

thécaires aux formalités onéreuses et compliquées

de l'article 1690 du Code civil : on a été jusqu'à

imaginer de donner au contrat, hypothécaire la

forme d'un titre au porteur. En pareil cas, l'obli-

gation est souscrite au profit de celui qui sera le

porteur de la grosse exécutoire ou de l'original en

brevet, et le droit se transmet, même à l'égard des

tiers, par la simple remise ou tradition manuelle

du titre"qui le constaté (Cf. art. 35, C. com.).

La légalité de ce procédé, qui est, paraît-il, assez

fréquemment usité dans certaines localités, ne

nous semble pas contestable. D'abord, il est hors

de doute qu'une créance peut être stipulée payable

au porteur, même en dehors des cas expressément

prévus parla loi : cela résulte de motifs analogues

à ceux que nous avons invoqués plus haut (n° 216)

pour démontrer la validité de la clause à ordre

dans les obligations civiles. Rien ne s'oppose, en

second lieu, à ce qu'une obligation au porteur soit

revêtue delà forme authentique.

Ce qui, au premier abord, paraît plus délicat,

c'est la question de savoir si l'acte notarié d'obliga-

tion au porteur peut valablement renfermer la

constitution d'une hypothèque. Une constitution

d'hypothèque faite directement au profit d'une per-

sonne non dénommée n'est-elle pas inconciliable

avec la disposition de l'article 2148 du Gode civil,
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qui prescrit d'insérer dans l'inscription la dési-

gnation individuelle' du créancier, formalité en-:

core possible lorsque l'acte constitutif est à ordre,

au moins quant au nom du créancier à l'ordre du-

quel à été créée l'hypothèque, mais qui ne saurait

évidemment être remplie lorsque cet acte est au

porteur? Telle: est la..principale raison de douter.

Nous n'aurons pas de peine à l'écarter quand le

moment sera venu de discuter la question, dont

l'examen se rattache d'une façon directe, ainsi que

nous l'avons dit par avance, à l'étude des consé-

quences de,la non-intervention du créancier à

l'acte constitutif d'hypothèque (V. infrà, nos 246 et

247). Qu'il nous suffise, quant à présent, dé cons-

tater que la jurisprudence: reconnaît sans, difficul-

té la validité de l'hypothèque consentie dans un

acte authentique d'obligation au porteur et, ce qui

va de soi dès lors que Ton admet le premier point,

la possibilité de transmettre cette, hypothèque,

comme F obligation elle-même, par la simple re-

mise du titre (Trib. civ. d'Angoulême, 24 décem-

bre 1850, joint à Bordeaux, 18 mars 1852, Sir.,

52,2,321). ., ..'•
'

Il se peut, aussi que le titre au porteur et l'acte

constitutif d'hypothèque soient distincts, ainsi que

cela se produit lorsqu'une société émet des obliga-

tions au porteur dont elle assure le paiement par

une garantie, hypothécaire- qui doit profiter à tous
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les souscripteurs de l'emprunt. Cette combinaison

très-pratique, sur laquelle nous aurons plus loin

l'occasion d'insister, est, comme la précédente,

parfaitement admise en jurisprudence, et il a été

maintes fois jugé que la cession manuelle de l'o-

bligation emporte virtuellement celle de l'hypo-

thèque, sans qu'il soit besoin de remplir, pour la

transmission à l'égard des tiers, les formalités

exigées parl'article 1690 du Gode civil (V. infrà

-les décisions- auxquelles nous renvoyons sous le

n°247).

223. Dans l'étude que nous venons de faire des

titres hypothécaires à ordre et au porteur, nous

avons surtout raisonné sur l'hypothèse d'une obli-

gation négociable à laquelle serait attachée une

hypothèque : c'est l'hypothèse pratique. Il peut

très-bien arriver cependant que l'hypothèque soit

directement constituée à ordre ou au porteur,

abstraction faite cle la nature cle la créance garan-

tie. Cette combinaison, sur la légalité de "laquelle

nous allons nous expliquer, a pour conséquence de

rendre l'hypothèque rapidement et économique-

ment transmissible d'une créance à une autre ;

elle «permet notamment au créancier à qui a été

consentie l'hypothèque d'user de celle-ci comme

d'un moyen de crédit en la cédant à son propre

créancier.

. 224. Mais est-elle licite? Pour l'hypothèque ma-
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ritime, nous avons un texte, l'article 12 de la loi

du 18 juillet 1885, qui n'est que la reproduction du

même article de la loi du 10 décembre 1874. On

s'accorde à reconnaître que cet article, dont nous

avons donné la teneur (V. suprà, n° 217 in fine),

vise spécialement le cas d'une hypothèque mari-

time constituée à ordre, quelle que soif la nature

de la créance à laquelle elle se rattache (1). Mais

que décider pour les cas non prévus par cette dis-

position ? Peut-on constituer à ordre une hypo-

thèque immobilière ? Est-il possible, d'autre part,

de constituer au porteur une hypothèque soit ter-

restre, soit maritime ? Telles sont les questions que

la loi ne résout pas.

Pour nous, au point où nous en sommes de nos

développements, la solution de ces difficultés dé-

pend uniquement de la question de savoir si Ton

peut céder l'hypothèque sans céder en même temps

la créance qu'elle garantit. Si oui, rien ne s'oppose,

croyons-nous, à ce que l'acte constitutif d'hypo-

thèque soit à ordre ou au porteur ; si, au contraire,

la cession isolée de l'hypothèque n'est pas possible,

nous ne.voyons pas quelle serait la raison d'être

d'une hypothèque directement constituée à ordre

ou au porteur. Lesautres objections que Ton pour-

rait faire contre la validité d'une semblable hypo-

thèque sont les mêmes que celles que nous avons

(1) V. nolam.-M. de Valbroger,--Dr. marit., t. III, n° 1232.
35
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réfutées à propos des obligations hypothécaires

négociables. Nous n'avons donc pas à y revenir.

225. Se peut-il, nous demandons-nous, qu'un

créancier hypothécaire, tout en conservant sa

créance, consente à ce que l'hypothèque qui en est

l'accessoire soit affectée à la sûreté cle la créance

d'un tiers ?

Des auteurs considérables se prononcent résolu-

ment contre la validité d'une pareille opération.

« La relation qui unit les privilèges et les hypothè-

ques aux créances pour sûreté desquelles ils sont

établis, est tellement intime, disent MM. Aubry et

Rau (1), qu'il est juridiquement impossible'de les

en détacher pour les adjoindre à une autre créance,

ou, en d'autres termes, d'en faire l'objet d'une véri-

table cession séparée, et indépendante de la trans-

mission de ces créances mêmes. »

C'est là, croyons-nous, une erreur. De ce que

l'hypothèque est un droit accessoire, il résulte

qu'il ne peut pas y avoir d'hypothèque sans créance ;:

mais il ne s'ensuit nullement qu'une fois attachée

à une créance, l'hypothèque ne puisse en être déta-

chée et transportée à une autre. Nous n'allons pas,

d'ailleurs, jusqu'à prétendre que, parl'effetde la

cession, tout lien soit définitivement rompu entre

l'hypothèque cédée et la créance qu'elle garantis-

(1) Op. cit., t. III, § 288, p. 454, texte et note 2. — V. égal.
M. Laurent, op. cit., t. XXXI, n°s 324 et s.
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sait : l'hypothèque devient bien la garantie de la

créance du cessionnaire, mais elle reste, aux

maihs.de celui-ci, l'accessoire de la créance du

cédant, en Ce sens qu'elle lui demeure subordonnée

quant à son étendue et à son existence. Le créan-

cier ne saurait, en effet, aggraver la position du

débiteur sans son assentiment (1) : il ne peut céder

que ce qu'il a, c'est-à-dire l'hypothèque telle qu'elle:

lui a été conférée, ewn sua causa.

Ainsi comprise, la transmission de l'hypothèque

sans la créance nous semble être.absolument inat-

taquable au point de vue des principes. Pourquoi,

dès lors, du moment qu'il n'existe aucun article ;

de loi la prohibant, ne serait-elle pas licite? L'hy-

pothèque, il ne faut pas l'oublier, est un droit pure-

ment pécuniaire, qui, comme tel, ne peut être mis

hors du commerce. sans un texte formel. Ainsi le;

veut le principe de la liberté des conventions.

Mais, dit-on, ce texte existe. L'article 775 du

(1) Pour la même raison, si le cessionnaire de l'hypothèque n'est

pas de sonpropre chef créancier chirographaire du débiteur cédé,
il va sans dire que lé cédant verra sa créance s'éteindre par l'effet
et jusqu'à concurence de la Collocalion qu'obtiendra son cession-
naire. On arrivera ainsi pratiquement au même résultat que s'il y
avait eu cession de la créance, bien que juridiquement il n'y ait eu

qu'une cession de .l'hypothèque seule. Mais ce n'est.là qu'un cas.

particulier, une pure coïncidence de fait, et notamment, lorsque le
cessionnaire a une créance chirographaire sur le débiteur cédé, la
colloCation qu'il obtient ne saurait avoir pour effet d'épuiser d'au-
tant la créance du cédant : celle-ci, d'hypothécaire qu'elle était,
deviendra simplement chirographaire, dans la mesure de la somme
touchée hypothécairement par le cessionnaire.

:
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Code de procédure civile, en ordonnaittque le mon-

tant clé la collocation d'un créancier hypothécaire

soit distribué comme chose mobilière entre ses

propres créanciers, abolit l'ancienne pratique des

souS-ordres et, par là, l'hypothèque de hypo-

thèque. Or, n'est-ce pas ressusciter sous un autre

nom cette pratique, que d'autoriser la cession iso-

lée de l'hypothèque? Cette dernière opération ne se

ramène-t-elle pas, en définitive,, à l'hypothèque

'.conventionnelle d'une hypothèque? La réponseest:

facile. Sans doute, l'article 775 prohibe, à tort

peut-être (1), l'ouverture, d'un sous-ordre; mais il

faut remarquer que la cession de l'hypothèque n'a-

boutit nullement à cette conséquence ; en effet, le

cessionnaire ne se fait pas colloquerdans un ordre

spécial qui serait ouvert sur le montant de la col-

location attribuée au cédant clans l'ordre principal;

il Se fait colloquer directement dans cet ordreprih-

cipal lui-même, ou,:, pour mieux dire, dans Tordre

unique, où-il vient prendre-la place et-le rang du

cédant. Que pratiquement on arrive ainsi à peu

près au même résultat que par l'hypothèque de

l'hypothèque, nous n'en disconvenons pas ; l'arti-

cle 775 se trouve tourné, si Ton veut, mais il n'est

pas violé. C'est tout ce que nous voulions démon-

trer. -"-'..

(.1)Cf. M. Cauwès, Cours d'économie politique,'t.'i,n° 6/8.
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L'objection tirée de l'article 775 du Gode de pro-

cédure étant ainsi écartée, nous restons en pré-

sence du principe de la liberté des conventions,

qui suffit à lui seul à justifier notre solution.

Il n'est pas, d'ailleu rs, sans exemple dans nos lois,

même en dehors de la loi sur l'hypothèque mari-

time, que l'hypothèque se trouve expostfacto affec-

té à la sûreté d'une créance autre que celle qui lui

servait primitivement de support. Qu'on se reporte,

en effet, à l'article 1278 du Gode civil, et Ton verra

que, dans l'hypothèse d'une novation, la loi permet

expressément aux parties de rattacher les privilèges

et hypothèques de l'ancienne créance à celle qui

lui est substituée. S'il en est ainsi dans un cas où

la créance primitive disparaît, comment pour-

rait-il en être autrement lorsqu'elle subsista? ;

.N'avons-nous pas aussi et surtout l'article 9 de

la loi du 23 mars 1855, lequel, en soumettant à

certaines conditions de forme et de publicité la

cession de l'hypothèque légale de la femme mariée,

reconnaît par là même que cette hypothèque peut

être cédée abstraction faite de la créance qu'elle

garantit? C'est un cas particulier, nous le voulons

bien, mais, comme le dit excellemmentM. Pont (op.

cit., n° 334), « l'induction qui se tire du texte n'en

a pas moins une portée absolue. Car si la femme

peut céder son hypothèque légale ou y renoncer en

faveur d'un créancier, quelle apparence y a-t-il
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que les autres titulaires d'une hypothèque ne le

puissent pas faire également? Il faut dire, au con-

traire, qu'ils le peuvent à plus forte raison ; le

cloute, s'il en devait exister, se produirait moins à

leur égard qu'à l'égard de la femme qui, tenant

son hypothèque d'une faveur toute spéciale de la

loi, pouvait être considérée comme moins libre d'en

disposer ».

La disposition de l'article 9 de la loi de 1855 au-

rait donc rendu, si elle ne l'avait été déjà, notre

solution'inattaquable, et l'on peut à bon droit s'é-

tonner que la promulgation de cette loi n'ait pas

fait cesser la controverse sur la validité cle la ces-

.sion de l'hypothèque détachée cle la créance. Nier

la légalité d'une opération qu'un texte cle loi auto-

rise formellement, n'est-ce pas, en effet, nier l'évi-

dence? Nos adversaires ne s'y sont pas trompés, et,

comprenant qu'if leur serait impossible cle soutenir

leur opinion, s'ils prenaient clans leur sens pro-

pre les expressions employées par le législateur de

1855, ils ont essayé de leur donner un autre sens.

Les uns n'ont voulu voir, dans la cession dont

parle l'article 9, qu'une sorte cle nantissement qui,

sans -détacher l'hypothèque cle la créance du cé-

dant pour en investir le cessionnaire, autorise

néanmoins ce dernier à exercer, dans la mesure

de sa propre créance, les droits hypothécaires du

cédant (V. notam. MM. Aubry etRau, op. et loc.
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cit., § 288,.p. 458, texte et note 11 ; § 288 bis, texte

n° 4, et notes 31 à 37). Pour les autres, la cession

d'hypothèque prévue parla loi de 1855 n'est pas

autre chose que la cession même de la créance à

laquelle cette hypothèque est attachée (En ce sens,

notam. M. Larombière, op. cit., t. IV, sur l'art.

1250, ii 0
45).

Sans vouloir discuter ces divers points de vue,

dont l'examen n'entre pas dans le cadre de notre

sujet, nous ne pouvons pas ne pas constater qu'ils

font assez bon marché des termes mêmes dont s'est

servi le législateur de 1855. « Dans le cas où les

femmes peuvent céder leur hypothèquelégdlô... »,

dit l'article 9. Céder une hypothèque, ce n'est pas

l'engager, la donner en nantissement, ce n'est pas

non plus céder la créance qu'elle garantit. Si en-

core les rédacteurs de la loi de 1855 avaient em-

ployé une expression ambiguë, on comprendrait

que les interprètes fussent en désaccord sur le

sens qu'il convient de lui attribuer ; mais ce n'est

pas le cas ici : le sens de l'expression « céder leur

hypothèque » est des plus clairs. C'est, au surplus,

le seul présumable quand il s'agit de l'hypothèque

légale de la femme mariée, parce qu'alors, suivant

la juste remarque cle M. Colmet de Santerre (op.

cit., t. IX, n° 75 bis XV), « la créance de la femme

est indéterminée dans son chiffre et incertaine

dans son échéance, puisqu'elle apparaîtra seule-
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ment dans la liquidation à faire à la dissolution du

mariage ou de la communauté ; dès lors, ce n'est

pas la créance elle-même qui peut être facilement

cédée, force est bien d'arriver à la cession de l'hy-

pothèque ».

Quoi qu'il en soit, du reste, des façons divergen-

tes dont les auteurs apprécient la nature juridique

de l'opération prévue par l'article 9 de la loi de

1855, elles ne sauraient porter la moindre atteinte

à notre théorie qui, nous le répétons, a pour elle,

dans le silence "de la" foi, la grande règle de la

liberté des conventions. Tout créancier hypothé-

caire peut se servir de son hypothèque comme d'un

moyen de crédit et la céder utilement à son propre

créancier, voire même à un tiers, sans être obligé

de céder en même temps sa créance: telle est la

solution qui nous est dictée par les principes géné-

raux du droit (1). Que maintenant on nous pré-

sente la cession Isolée de l'hypothèque comme

moins avantageuse pour le cessionnaire que la ces-

sion cle la créance elle-même, nous n'y contredi-.

sons pas : il est bien certain, en effet, que le ces-

sionnaire trouvera dans la cession de la créance

(1) Y, notam., dans le même sens, MM.Valette, op. cit., n° 128,

pp. 210 et suiv..;. Beudant, De la subrogation aux droits d'hypo-

thèque et des sous-ordres. Revue critique, 1866, pp. 30 et suiv.,
210 et suiv. ; Pont, op. et loc. cit. ; Colmet de Santerre, op. et loc.

cit., n°s 75 Us VI à 75 bis XVI; Championnière et Rigaud, Traité
des dr. d'enreg., t. II, n° 1135. — Bourges, 20 juillet 1832, Sir.,

33, 2, 626; Req. rej., 31 janvier 1883, Sir., 84, 1, 321.
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une sécurité beaucoup plus grande, « parce qu'a-

vec un droit sur la créance, il aura acquis un droit

sur l'hypothèque, et qu'en vertu des principes sur

la cession... des créances, quand il aura rempli les

formalités de l'article 1690..., il ne craindra plus

que son droit soit anéanti par des causes d'extinc-

tion de la créance, survenues clu chef de l'ancien

créancier cédant » (M. Goimet de Santerre, op. et

loc. cit., n°75 ôfsXIÏÏ). Mais ce n'est là qu'une con-

sidération de pur fait, qui ne peut avoir pour effet

de modifier la solution de principe que nous avons

admise; et comme, en définitive, la cession de la

créance ne permettrait pas au cessionnaire d'être

colloque cumulativement pour le montant de sa

propre créance et pour celui de la créance de son

cédant, on comprend que l'hypothèque de ce der-

nier, qui lui sert à donner à sa. créance une cause

de préférence, puisse lui paraître suffisante pour

atteindre son but.

226. Ce point admis, il nous paraît difficile de

refuser aux parties le droit cle déterminer d'avance

comme bon leur semble, le mode cle cession de

l'hypothèque convenue, et notamment de décider

que celle-ci sera transmissible par endossement ou

par la simple remise du titre constitutif. Qui pour-

rait s'en plaindre? Ce n'est certes pas le créancier,

à qui cette combinaison n'offre que des avantages

et qui, d'ailleurs, était libre de ne pas la stipuler.
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Ce n'est pas non plus le débiteur, auquel il est en

principe indifférent d'être tenu hypothécairement

envers tel ou tel créancier. Sont-ce les tiers ? Pas

davantage. Lorsque l'hypothèque est directement,

constituée à ordre, comme au cas d'une obligation

hypothécaire de même nature, une personne est

désignée dans l'inscription, un domicile est élu,

et toutes sommations, notifications sont valable-

ment adressées à cette personne et à ce domicile,

lien est de même,, ainsi que cela sera expliqué

plus loin "(h° 246), "dans le cas d'une hypothèque

constituée au porteur. Dira-t-on que l'hypothèque,

droit réel, ne saurait être rendue négociable comme

un droit de nature commerciale? Nous répon-

drons que c'est la forme du titre et non le carac-

tère du droit qui rend ce dernier transmissible de

telle ou telle façon.. Sans cloute on peut être en-

traîné fort loin avec la doctrine de la transmissi-

bilité de l'hypothèque par endossement ou par

simple remise de titre ; mais où est le texte qui la

condamne.

227. Une autre question qui, à la différence de

celle de l'hypothèque constatée dans un acte reçu
-

en brevet, ne méritait pas les honneurs d'une con-

troverse, a été soulevée au commencement du

siècle par Merlin et Grenier (1), c'est celle cle

(1) Merlin, Rép., v° Enregistrement, § 4, et v° Hypothèque, sect.

II, | 3, art. 6, n° 4; Grenier, op. cit., t. I, n°17.
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.savoir si l'enregistrement de l'acte notarié, conte-

nant une affectation hypothécaire, est exigé pour la

validité de l'hypothèque. Ces auteurs soutiennent

l'affirmative, en se fondant sur l'article 9 de la loi

clés 5-19 décembre 1.790, sur. l'organisation de

l'enregistrement, lequel est ainsi conçu : «A défaut

d'enregistrement dans les délais fixés, un acte,

passé devant notaire, ne pourra valoir que comme

acte sous seing privé. L'acte ayant reçu la formalité

omise, acquerra la fixité cle la date et l'hypothèque,

à compter du jour de l'enregistrement. » En vain

leur oppose-t-on que cette disposition a.été abrogée

par l'article 73 de la loi du 22 frimaire an.VII, qui

porte que «toutes les: lois rendues sur les droits

d'enregistrement, et toutes dispositions d'autres

lois y relatives sont et demeurent abrogées pour

l'avenir » ; Merlin répond que ce dernier texte n'a

abrogé que les règles fiscales, et qu'il n'a nulle-

ment entendu porter atteinte aux dispositions con-

cernant la formalité de. l'enregistrement et ses

effets juridiques. Une interprétation aussi restric-

tive cle l'article 73 de la loi cle frimaire, dont

les termes sont absolus, est évidemment con-

traire à l'esprit général de cette loi, et il'nepa-

raît pas admissible que ses rédacteurs aient voulu

faire une dictinction de cette importance, sans

indiquer autrement le fond de leur pensée (1),

(!) En ce sens, MM. Troplong, op. cit., t. II. n° 507; Aubry et
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Si une pareille question a pu se poser sous l'em-

pire de la loi des 5-19 décembre 1790, c'est qu'a-

lors l'enregistrement avait pour objet d'assurer

l'existence et de constater la date des actes reçus

par les notaires (art. 2 et 9). Mais la loi du 22 fri-

maire an VII est venue abroger toutes les lois

rendues antérieurement sur l'enregistrement, et,

sous la législation actuelle, les actes notariés ont

date certaine indépendamment de leur enregis-

trement, qui n'est plus exigé que dans un but pu-

rement fiscal." C'est ce qui ressort jusqu'à l'évi-

dence de l'article 33 de la loi nouvelle, qui n'établit

d'autre sanction qu'une amende contre le notaire

qui a négligé de faire enregistrer un. acte par lui

reçu, et de l'article 1er de la loi du 25 ventôse an

XI, lequel dispose que : « les notaires sont les fonc-

tionnaires publics établis pour recevoir tous les

actes et contrats auxquels les parties doivent ou

veulent faire donner le caractère d'authenticité

attaché aux actes de l'autorité publique, et pour en

assurer la date;en conserverie dépôt, en délivrer

des grosses et expéditions.. »

228. A la constitution d'hypothèque par acte

notarié, la jurisprudence assimile la constitution

par acte sous seing privé, lorsque cet acte a été

reconnu devant notaire par les parties, ou lor.s-

Rau, op. et loc. cit., § 266, p. 274, texte et note 47; Laurent, op.
et loc. cit., n° 433. — Toulouse, 12 décembre 1835, Sir., 36, 2, 432.
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qu'il a été déposé par elles entre les mains d'un

notaire, qui a dressé procès-verbal du dépôt. Il

n'est même pas nécessaire, à cet effet, que le dépôt

ait été l'oeuvre simultanée du créancier et du cons-

tituant : il suffitque ce dernier seul y ait concouru.

En d'autres termes, le fait même du dépôt, effectué

par le constituant, soit en la présence,,soit en

l'absence du créancier, et régulièrement constaté

parle notaire, est considéré comme donnant à

l'acte privé force et valeur d'acte notarié, et, par

suite, comme validant la constitution d'hypothèque

contenue dans cet acte (1).

C'était déjà l'opinion de Pothier dans l'ancien

droit-:. « Les actes sous signature privée, disait-il

(Traité de l'hypothèque, li° 19), lorsqu'ils sont dé-

posés chez un notaire, et reconnus par Tes parties

qui les ont souscrits, produisent hypothèque du

jour de l'acte de reconnaissance qu'en dresse le

notaire; car, quoique ces actes sous signature

privée ne soient par eux-mêmes munis d'aucune

autorité publique qui puisse produire l'hypothèque,

ils le deviennent par l'acte de reconnaissance qui

en est fait par-devant notaire. » IL suffit de se re-

porter à la discussion qui a eu lieu au Conseil d'État,

sur Particlè 2127, pour reconnaître que les légis-

(1) Civ. rej., 11 juillet 1815, Sir., 15, 1,336 ; Req. rej., 25 février

1824, Dev. et Car., Coll. nouv., VII, 1,403; Civ. rej., 15 février

1832, Sir., 32, 1, 792; Douai, 24 août et 25 décembre 1852, Jurisp.
de cette Cour, t, X, p. 405, et t. XI, p. 83. ,
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lateurs de 1804 ont entendu admettre la même doc-

trine. En effet, M. Duchâtel demandait que l'on

déclarât, par un paragraphe additionnel à l'article

2127, que les reconnaissances de signatures faites

devant notaires emporteraient hypothèque, comme

le décide l'article 2123 pour les reconnaissances

de signatures par jugement. Mais cette proposition

fut repoussée, par les observations les plus posi-

tives, comme inutile, en ce que l'article 2127,

étendu à ses.conséquences logiques, la comprenait

"implicitement (1), ce qui est vrai, d'ailleurs, car il

ne manque à la convention d'hypothèque, constatée

clans l'acte sous seing privé, que l'authenticité

pour être valable ; or, cette authenticité, elle l'ac-

quiert par l'acte de reconnaissance passé devant

notaire ou par l'acte de dépôt, qui n'est en réalité

qu'un acte tacite de reconnaissance. Seulement,

pour répondre àla lettre de l'article 2127, il faut

que le dépôt soit fait par celui-là même qui consent

l'hypothèque, c'est-à-dire par le.constituant; ce

n'est, en effet, qu'à la condition d'émaner du cons-

tituant que le consentement donné authentique-

ment au dépôt peut être considéré comme ayant

été donné dans la même forme à la constitution

d'hypothèque. Si donc l'acte privé constatant la

convention d'hypothèque était déposé au rang des

(1) Locré, t. XVI, p. 254, n° 10 ; Fenet, t. XV, pp. 360 et suiv.
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minutes d'un notaire par le créancier seul, sans le

concours ou tout au moins une procuration du

constituant, il n'acquerrait fias l'authenticité re-

quise par l'article 2127 (Metz,'24 mars 1819, Sir.,

19, 2, 332), car il n'y aurait plus alors «identité

entre le déposant et le constituant, et il ne serait

plus, par suite, vrai de dire que l'hypothèque a été

consentie par acte passé en forme authentique.

Cette solution de la jurisprudence est générale-

ment admise" par les auteurs (1). M. Colmet de

Santerre la repousse, en se fondant sur ce que la

loi exige que le constituant soit conseillé au mo-

ment même où il consent l'hypothèque (2). En ad-

mettant que cette prétendue exigence de la loi soit

démontrée, on peut répondre au savant professeur

-qu'il 'est toujours loisible au notaire, avant de

constater authentiquement le dépôt,, d'éclairer le

constituant sur la gravité et les conséquences cle

l'hypothèque qu'il a consentie. Sans doute, s'il ar-

rive que, sur les conseils du notaire, le débiteur

renonce à effectuer le dépôt, c'est-à-dire à revêtir

son consentement de la forme authentique, il se

trouvera dans la fâcheuse alternative ou de rem-

bourser immédiatement le créancier ou de se Voir

(1) V. notam. MM. Pont, op. cit., n° 661 ; Aubry et Rau, op. et

loc. cit., p. 273, texte et notes 43 et 44; Larombière, op. cit., t. V,
sur l'art. 1317, n» 40.

"

(2) Op.aY.., t. IX,n° 94 bis IV. — Cf. Trib. Seine, 19 janvier

1886j Le Droit, 26 mars 1886.
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condamner par un jugement entraînant hypo-

thèque sur tous ses biens, ce qui aurait, pu être

évité, si le notaire l'avait assisté lors de la conven-

tion ; mais, si c'était là une raison péremptoire, on

ne comprendrait pas que la simple promesse de

constituer hypothèque ne fût. pas assujettie, pour

sa validité, à la forme notariée. Au surplus, la né-

cessité d'assurer la sincérité des signatures, que

Ton présente d'ordinaire comme le principal des

motifs qui ont fait décréter la. solennité du contrat _

d'hypothèque, reçoit ici pleine et entière satisfac-

tion, et on s'explique ainsi que la solution de la

jurisprudence ait paru acceptable à la grande ma-

jorité des auteurs.

229. L'application des conditions d'authenticité

requises par la loi, pour- la validité du contrat

d'hypothèque, ne saurait soulever cle grandes dif-

ficultés quand le constituant et le créancier sont

présents et concourent directement.à.l'acte, passé

devant le notaire. Mais il n'en est pas de même

quand les deux parties, ou Tune d'elles, n'assis-

tent pas à la constitution : plusieurs questions dé-

licates peuvent alors surgir qui méritent que nous

nous y arrêtions..

230. Supposons d'abord l'absence du constituant.

Il peut, cela va sans dire,.se faire représenter par

un mandataire, l'acte d'hypothèque n'étant pas un
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de ces actes solennels pour lesquels la loi impose

aux parties la comparution en personne. C'est,

d'ailleurs, ce qui résulte formellement de l'article

.1988 du Code civil, aux termes duquel, « s'il

s'agit d'aliéner ou hypothéquer, ou de quelque

autre acte de propriété, le mandat doit être ex-

près »..'

231. Mais si la loi exige que le mandat d'hypo-

théquer soit exprès, elle omet de nous dire s'il doit

être authenthique, comme doit l'être l'acte d'hypo-

thèque lui-même. De là est née la question débat-

tue et déjà ancienne de savoir si le constituant est

valablement représenté par un mandataire porteur

d'une simple procuration sous seing privé. ...'.'

Au premier abord, la controverse ainsi soulevée

se comprend peu. Du moment, en effet, que la loi

n'a pas imposé de. forme spéciale au mandat: qui

nous occupe, c?est apparemment qu'elle a entendu

le laisser à cet égard sous l'empire de la règle gé-

nérale. Or, cette règle générale est aussi large que

possible: « Le mandat peut être donné, dit l'ar-

ticle 1985 du Code civil, ou par acte public, ou par

écrit sous seing privé, même par lettre....... En

d'autres termes, pour conférer et constater un

mandat, un écrit suffit, quelle que soit sa forme.

Il s'ensuit que le mandataire muni d'un pareil titre

justifie d'un pouvoir régulier, qui lui permet d'ac-

complir valablement, au nom du mandant, l'acte à

36
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l'occasiouduquel le mandat est intervenu/Tel est

le droit commun sur la forme du mandat : il doit

être appliqué dans.tous.les cas où la loi n'a pas

manifesté une volonté contraire, conséquemment

dans l'hypothèse d'un mandat donné à l'effet de

constituer une hypothèque.

Mais, dit-on, s'il est vrai que le législateur ne

s'est: pas expliqué d'une façon expresse sur la

forme en laquelle, il entend que la procuration à

l'effet d'hypothéquer soit rédigée, on ne. saurait ce-

pendant lui reprocher de n'avoir pas manifesté

clairement, quoique implicitement, sa pensée sur

ce point. Qu'on se reporte aux articles 36, 66 et

933 du Gode civil, pour ne citer que ceux-là, et

l'on verra que, dans tous les cas où il prévoit une

procuration donnée à l'effet de figurer dans un.

acte pour la validité duquel l'authenticité est re-

quise, le Gode exige que la procuration soit passée

en la même forme que l'acte lui-même. Que faut-il

. eh, -conclure," sinon que, quand-la loi prescrit l'au-

thenticité pour un certain acte, elle veut que la

procuration donnée pour faire cet acte soit égale-

ment authentique? N'est-ce pas là, d'ailleurs, une

solution qui s'impose depuis la loi du 21 juin 1843

sur la forme des actes notariés, laquelle, dans son

article 2, après avoir énuméré les actes pour les-

quels est maintenue ha nécessité de la présence

réelle du notaire en second ou des deux témoins
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instrumentaires, soumet à la même formalité les

procurations pour consentir ces actes ? :

Sans méconnaître la force de ce raisonnement,

nous ne le croyons pas décisif. A notre sens, si

constante que soit l'analogie qui existe, au point

de vue de la forme, entre les divers actes pour les-

quels le législateur exige une procuration authen-

tique, elle ne saurait faire que l'authenticité, qui

est l'exception en matière de mandat, devienne la

règle dans tous les cas où l'acte à intervenir est un

acte solennel. On ne doit pas oublier qu'il n'y a pas

d'exception sans texte. Dans certaines hypothèses

déterminées, notamment dans celles qui sont pré-

vues par les articles 36, 66, 933 du Code civil et

par l'article 2 de la loi du 21 juin 1843, la loi prend

soin de nous dire qu'un mandat authentique est

nécessaire; mais elle ne'--'dit rien de semblable

pour la constitution d'hypothèque : voilà ce que

nous constatons. N'est-ce pas, dès lors, violer la

règle Excepiio est sirictissimoe interpretationis

que d'obliger le mandataire du constituant à pré-

senter une procuration authentique au notaire

chargé de rédiger l'acte d'hypothèque, n'est-ce pas

se substituer au législateur que de soumettre

l'exercice d'un droit à des conditions qu'il n'a pas

requises?

Le système qui exige l'authenticité du mandat

trouve, selon nous, un point d'appui plus résistant
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dans l'article 2127 du Code civil. Cet article, que

nous connaissons, en demandant expressément

que _ l'hypothèque conventionnelle soit consentie

par. acte passé en forme authentique, semble bien

indiquer qu'aux yeux de la loi, la volonté de cons-

tituer hypothèque n'est valablement exprimée

qu'autant qu'elle est:manifestée par acte authen-

tique. Or, au cas de constitution par mandataire,

c'est le mandat même, et non l'acte constitutif,: qui

renferme.cette,volonté ;. il s'ensuit apparemment.

que, pour répondre au texte de la loi, la procura-

tion doit être authentique (1).

Certes, cet argument n'est pas resté sans ré-

plique. Le mandat et l'acte constitutif d'hypo-

thèque, a-t-on répondu avec juste raison, sont

deux actes tout à fait distincts, ayant chacun une

individualité, propre et une formé réglementaire

spéciale : le premier ne fait qu'un mandataire, et

n'est dès lors soumis qu'aux conditions requises

par l'article 1985 -pour -faire un mandataire-; c'est

le second seul qui donne naissance à l'hypothèque,

c'est donc lui seul qui doit être passé en forme

authentique. Et comme, par l'effet du mandat qu'il

(1) En ce sens, Merlin, Rêp., v° Hypothèque, sect. II, § 3, art. 6;
MM. Pont, op. cit., nos 470 et 657; Aubry et Rau, op. et loc. cit.,

p. 274, texte et note 49 ; Colmet de Santerre, op. et loc. cit., n° 94
bis V; Thézard, op. cit., n° 58-2°. — V. égal. Coi.n-Delisle,Gazette
des Tribunaux, 10 février 1855 ; Merville, Revue pratique, 1856,
t. Il, pp. 97 et s.
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a reçu, le mandataire est en définitive la partie qui

joue au contrat le rôle de constituant, qui consent

l'hypothèque au créancier, la constatation cle son

consentement dans l'acte constitutif suffit pour

satisfaire à la lettre de l'article 2127, sans qu'il

soit aucunement besoin de l'obliger à produire une

procuration authentique (1).

Mais cette manière de voir, qui fut d'abord celle

de la Cour de Cassation (2), n'a pas prévalu. Dès

1854, la Cour suprême, revenant sur sa première

opinion, déclarait que les deux actes constitutifs

du mandat et de l'hypothèque forment ensemble

un tout indivisible, soumis aux mêmes conditions,

et exigeait en conséquence qu'ils fussent revêtus

l'un et l'autre du même caractère d'authenticité

(Civ. rej., 7 février 1854, Sir., 54, 1, 322); et, de-

puis lors, cette jurisprudence s'est affirmée de plus

en plus, à tel point qu'elle peut être aujourd'hui

considérée comme définitive (3).

Le motif fondamental des arrêts, celui dont ils

font découler directement la solennité du mandat,

c'est la nécessité de donner satisfaction aux deux

(1) En ce sens, Troplong, op. cit., t. II, n° 510 ; Marcadé, Revue

critique, 1852, t. II, p. 199; Pascaud, Revue critique, 1882, p. 157. :

(2) Req. rej., 27 mai 1819, Sir., 19, 1, 324; Req. rej., 5 juillet
.1827, Sir., 28,1,105.

(3) V. notam. Civ. cass., 12 novembre 1855, Sir., 56, 1, 254;

Req. rej., 19 janvier 1864, Sir., 64, 1, 221 ; Req. rej., 15 novembre

1880, Sir., 81,1, 253 ; Req. rej., 27 juin 1881, Sir. 81, 1, 441; Civ.

cass., 29 juin 1881, Sir., 83, 1, 218; Civ. cass., 23 décembre 1885,
Sir-., 86, 1, 145; Req. rej., 24 mai 1886, Sir., 86, 1,247.
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raisons principales pour lesquelles, suivant l'opi-

nion commune, l'article 2127 prescrit la solennité

de la constitution d'hypothèque. La loi, disent-ils

en substance, a voulu assurer, par les conseils

éclairés d'un officier ministériel, l'indépendance et

la clairvoyance cle celui qui hypothèque ses biens;

or, si le mandat d'hypothéquer pouvait être donné

par acte sous seing privé, ce but ne serait pas

atteint : c'est, en effet, clans la procuration que le

constituant donne son consentement; c'est donc au

moment où cet acte intervient que la mesure pro-

tectrice édictée par la loi doit être appliquée. Le

législateur s'est en outre proposé, ajoutent quel-

ques arrêts, de prévenir les méconnaissances d'écri-

ture et les difficultés ultérieures qu'aurait pu pro-

voquer un acte sous seing privé; ce motif conduit,

aussi nécessairement que le premier, à exiger l'au-

thenticité du mandat, la vérification d'écriture de

la procuration pouvant occasionner les mêmes

inconvénients que celle de l'acte constitutif.

Nous pourrions refaire ici.le procès.de l'authen-

ticité et reprocher aux tribunaux de sacrifier les

véritables besoins du crédit à là poursuite de ré-

sultats dont le législateur ne s'est nullement pré-

occupé (1). Mais ce serait peine perdue. La juris-

prudence que nous venons d'exposer est aujour-

d'hui si fermement établie, qu'elle ne saurait plus

(1) V. suprà, nos gs et 62.
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être ébranlée par aucun argument de droit ni

aucune considération économique. L'intervention

d'une disposition législative pourrait seule la faire

changer (1).

Les tribunaux belges tranchent la question clans

le même sens que les nôtres ; mais ils ont, pour

justifier leur solution, un motif qui fait sensible-

ment défaut à ceux-ci : la loi du 16 décembre 1851,

dans son article 76, exige formellement que les

procurations à l'effet de constituer hypothèque

soient passées dans la même forme que l'acte con-

stitutif lui-même.

232. Ainsi qu'on peut le remarquer en se repor-

tant aux arrêts auxquels nous renvoyons plus

haut, c'est principalement à propos d'hypothèques

consenties au nom de sociétés commerciales que

les tribunaux français ont eu, dans ces dernières

années, l'occasion de faire l'application de leur

doctrine sur, l'authenticité de la procuration à

(1) Par un arrêté en date du 2 février 1884, le Grand Conseil du

Canton de Berne, afin de donner une interprétation législative à
l'article 2127 du Code civil français en vigueur dans une partie du

Canton, a décidé que le mandat de constituer une hypothèque con-

ventionnelle pouvait être conféré valablement par acte sous seing-

privé. V. Annuaire de Législ. étrangère, 1885, p. 564. .

L'article 14 de la loi du 24 mai 1887, complétant celle du 20 mai

,1885 sur l'aliénation des immeubles et la constitution des hypothè-

ques dans les pays de droit rhénan, porte que « les procurations à

l'effet de... constituer une hypothèque... peuvent être données par
acte sous seing privé, légalisé en justice ou par-devant notaire ».

V. Annuaire de Législ. étrangère, 1888, p. 331, traduction de M. J.

Chailamel.
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l'effet d'hypothéquer. Les questions qu'ils ont ainsi

résolues sont, en raison de l'extension prodigieuse

et sans cesse grandissante que prennent aujour-

d'hui les sociétés commerciales, d'une importance

pratique considérable, et nous devons leur consa-

crer quelques développements.

Elles peuvent être classées en deux groupes

bien distincts, suivant que la personne qui figure

dans l'acte constitutif d'hypothèque, au nom de

la société, tient directement son pouvoir des statuts

sociaux, plus généralement d'un acte statutaire,

quelconque, ou qu'elle agit, dans le silence des

statuts, en vertu d'une décision prise, à l'occasion

d'une affaire spéciale, par une assemblée d'associés

ayant qualité à cet effet.

233. Dans ce dernier cas, la société, au lieu de

procéder elle-même, par ses membres réunis ou

par celui ou ceux d'entre eux auxquels les statuts

le permettent, à la constitution de l'hypothèque,

se fait représenter par un mandataire, comme le

ferait un simple particulier. La jurisprudence de-

vait donc, pour rester dans la logique de sa doc-

trine, exiger que ce mandataire fût muni d'une

procuration authentique. Et de fait, la Cour de

Paris, par un arrêt du 5 juillet 1877 (1), a jugé

que la délibération de l'assemblée générale des

(1) Sir., 77, 2, 295. — V. égal. Trib. civ. Provins, 30juillet 1885,
Le Droit, 11 décembre 1885; Trib. civ. Seine, 5 août 1885, Rev,
du Not. et de l'Enreg., 1885, p. 828,
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actionnaires quiconfère aux administrateurs d'une

société anonyme, dont les statuts sont muets à cet

égard, le pouvoir de consentir une hypothèque sur

un immeuble social doit, à peine' de nullité de

l'hypothèque, être constatée par acte notarié. Un

arrêt de la Chambre des Requêtes de la Cour de

Cassation, rendu à la date du 27 juin 1881 (Sir.,

81,1,441, précité), a appliqué le même principe à

la délibération du conseil d'administration d'une

société anonyme, par laquelle ce -'conseil,"investi

par les statuts du pouvoir d'hypothéquer les im-

meubles sociaux, délègue un de ses membres pour

consentir T'hypothèque. Deux jours après, le 29

juin, la Chambré civile -(Sir.,,83, 1, 218, précité)

persistait dans cette voie. • :. .:•',•- ;..-.

Antérieurement à ces, deux arrêts, la, même

Cour (1) avait jugé que le gérant d'une société em

commanclite, non autorisée par les statuts à hypo-

théquer les immeubles sociaux, ne peut souscrire

une obligation hypothécaire au nom de la société,

en vertu d'un pouvoir exprès et spécialà lui con-

féré par. une délibération de l'assemblée générale

des associés, que si cette délibération a été consta-

tée par acte notarié. C'était là encore une solution

inévitable, car, dans les circonstances de la causé,

la situation du gérant, qui avait eu besoin, pour

(l)Req. rej., 15 novembre 1880, Sir., 81, 1, 253, précité.. —V.

égal, Amiens, 24 février 1880, Sir,, 82, 2,198.
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consentir l'hypothèque, d'un pouvoir exprès et

spécial, n'était autre évidemment que celle d'un

mandataire ordinaire (V. suprà, n° 139).

234. Mais, la question est plus délicate, lorsque

l'administrateur, s'il s'agit d'une société anonyme,,

ou le gérant, s'il s'agit d'une société en comman-

dité, tient directement des statuts constitutifs de

la société le pouvoir d'hypothéquer ;les immeubles

sociaux.

-.-..«-Les sociétés commerciales, dit M. Rataud,

(Revue critique,4882, p. 209), constituent des per-

sonnalités juridiques organisées par la loi. Quand

les gérants ou les administrateurs agissent en

vertu des statuts, ce ne sont pas des tiers qui in-

terviennent pour la société. C'est Ta société elle-

même qui agit par ses seuls, organes légaux:. »

Ainsi, d'après Téminent professeur, le gérant ou

l'administrateur, qui souscrit une obligation hy--

p.othécaire au nom dé la société, ne devrait pas

être assimilé à un mandataire lorsqu'il tient son

pouvoir des statuts sociaux. -

Appliquée à l'administration d'une société ano-

nyme, cette manière cle voir nous paraît diffi-

cilement conciliable avec l'expression dont le lé-

gislateur s'est servi, pour le désigner, dans l'ar-

ticle 22 de la loi du 24 juillet 1867. « Les sociétés

anonymes, dit en effet cet article, sont admi-

nistrées par un ou plusieurs mandataires à temps,



FORME DE LA CONSTITUTION 571

révocables,'salariés ou gratuits, pris parmi les as-

sociés. —- Ces mandataires peuvent choisir parmi

eux un directeur, ou, si Tes statuts, le permettent,

se substituer un mandataire étranger à la société

et dont ils sont responsables envers elle (V, égal,

les art. 31 et 32 du Code de commerce).;
'

'
Quant au gérant, d'une société en commandité,

nous comprenons qu'au premier abord, alors qu'il

se meut dans la sphère de ses attributions statu-

taires, om puisse hésiter à voir en lui un manda-

taire proprement dit. "C'est qu'en effet, dans . les

relations extérieures de la société, le gérant, agit

comme s'il était la société ; il ne signé pas par prô-

curation^ ;comme. le ferait un mandataire, comme

le faitnôtamment l'administrateur d'une société

anonyme : il se sert de la signature sociale comme

dé sa propre signature, et, ce faisant,. il s'oblige..

personnellement en. même temps qu'il oblige la

société, ce qui n'est pas le cas du mandataire, qui

oblige Son mandant sans s'obliger lui-même.

« Vis-à-vis des tiers, a écrit M. Pont (Soc. civ. et

cornm., t. II, n° 1440), le gérant de la société en

commandite n'est pas seulement un mandataire ;

il est la personnification même de la société ; il en

est le représentant légal, et, on peut le dire, il est

la société elle-même. »

Mais, si l'on va au fond des choses, l'hésitation

ne se conçoit plus. Le gérant n'a pas que des. rap-
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ports avec les tiers: il en a aussi, et de fort im-

portants, avec ses. co-associés. Or, à ce point de

vue, sa qualité de mandataire saute aux yeux.

Comprendrait-on, en effet, qu'il pût, en s'obli-

geant sous la raison sociale, obliger également ses

co-associés, si ceux-ci ne lui en avaient donné

préalablement le droit? Évidemment non. Ses pou:

voirs statutaires sont donc, au moins pour partie,

ceux d'un mandataire. Simple mandataire dans ses

rapports avec les associés, et par suite dans ses

rapports avec la société elle-même, il ne peut ces-

ser de l'être dans ses rapports avec les tiers, alors

surtout qu'il fait un acte qui, comme l'hypothèque,

dépasse les bornes de la vie normale d'une société,

un acte qu'il n'aurait pas eu le droit de faire, si les

statuts sociaux ne le lui avaient expressément

permis (V. suprà, n° 139). C'est ce qu'a fait

observer, avec beaucoup d'exactitude et en ter-

mes excellents, M. l'avocat général Desjardins,

dans les débats qui ont précédé l'intéressant

arrêt rendu par la Chambre civile- cle la- Cour de

Cassation, à la date du 23 décembre. 1885 (1). En

admettant, disait l'éloquent avocat général, pour

repousser la thèse du gérant non mandataire, in-

voquée par le pourvoi, « en admettant, par hypo-

thèse, qu'il en soit ainsi quand le gérant exerce

(1) Dali., 86,1, 97, et Sir., 86,1,145, avec une note de M. Labbé.
— Cf. une autre note de M. Labbé sous Sir., 81, 1, 441.
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ses attributions naturelles, celles que son titre im-;

plique et qui sont inséparables, au moins dànsTe

silence des statuts, de la gérance elle-même, tout

ce raisonnement est inapplicable au pouvoir d'hy-

pothéquer. Celui-ci, le gérant ne.Ta pas trouvé dans

son bureau- Il l'a quand on le lui donne, jusqu'où on

le lui donne, et le perd quand, on le lui ôte. Ce

pouvoir, que la loi ne lui confèreni explicitement,

ni implicitement, il-le' tient nécessairement et

exclusivement de laconvention. Or, qu'est-cequ'une

convention par laquelle un être collectif charge un

individu d'une opération juridique, telle qu'un acte

d'aliénation ou de, constitution-d'hypôthèque, si ce

n'est un mandat ? »

Nous ne faisons donc, au point de vue où nous

nous plaçons, aucune différence entre le gérant

d'une société en commandite et l'administrateur

d'une société anonyme, pas plus que nous n'en fai-

sons entre le cas "où ils agissent en vertu des sta-

tuts et celui où ils agissent en exécution de décisions

spéciales prises parles assemblées ou les conseils

de la société: dans ces deux cas, ils sont l'un et

l'autre, lorsqu'ils consentent une hypothèque sur

un -immeuble social, de véritables mandataires

de la. société. V

235. Cette doctrine est celle cle la Cour de Cassa-

tion. Elle se trouve nettement formulée,dans l'ar-

rêt auquel nous renvoyons.. Une. hypothèque a été
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consentie sur les immeubles sociaux, en vertu

d'une clause statutaire, par le gérant d'une société

en commandite. La Cour décide que cette clause con-

stitue un mandata l'effet d'hypothéquer, —et elle

en déduit cette conséquence que les statuts qui, en

principe, suivent une règle générale posée par la

loi civile et reproduite par la loi commerciale (Art.

1834, C. civ. ; -art. 39, G. corn.; art. 1 et 21,

loi du 24 juillet 1867), peuvent être valablement

.constatés par. un, acte, sous signatures privées,

doivent, dans cette hypothèse, en raison de la clause

hypothécaire qu'ils contiennent, être revêtus de la

forme notariée.

. Étant donnée sa jurisprudence sur la forme de

la procuration pour consentir une hypothèque, la

Cour suprême ne pouvait, semble-t-il, sans se dé-

juger, consacrer une solution différente. Telle est,

du moins, l'idée qu'exprimait dans ses conclu-

sions M. l'avocat général Desjardins. Il est même

permis de penser que, si Ta- solution adoptée par

la Chambre civile ne lui avait pas semblé, dans

l'étatclelajurisprudence,commandéepaiTalogique,

l'honorable organe du ministère public ne l'aurait

pas proposée; il semble, en effet, que ce soit à re-

gret qu'il ait conclu dans le sens de l'authenticité

des statuts : « Je ne me dissimule, disait-il en ter-

minant, aucun des inconvénients qu'entraînerait

l'adoption de cettethesejuridique.il faudra plus
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souvent recourir aux notaires, et cette interven-

tion sera, je le crois, onéreuse aux sociétés.: Puis,

comme on n'avait pas calculé la portée de vos ar-

rets de 1854, de 1855, de 1864, beaucoup d'em-

prunts hypothécaires ont été contractés irrégu-.

lièrement ; un certain nombre de prêteurs devront

renouveler leurs contrats et seront primés par des

créanciers qu'ils devaient primer. Ces inconvé-

nients l'emportent peut-être sur les avantages

qu'offrira, dans la rédaction.des actes statutaires,

l'intervention d'un officier public, prémunissant

Tes associés contre les illusions et contre l'excès

de leur propre confiance (1).. La Cour peut assuré-

ment, par un sentiment supérieur de son rôle et

de certaines exigences sociales, se dégager des

principes qu'elle-même a posés. : Quant à l'organe

du ministère public, il se croit :tenu, par respect

pour votre jurisprudence, de rester, dans la logi-.

que de cette jurisprudence, et il y reste. »

Nous croyons cependant, contrairement à M. l'a-

vocat général Desjardins, que, dans la cause qui lui

était soumise, la Cour de Cassation pouvait, sans se

mettre en contradiction avec elle-même, ne pas exi-

(1) Était-ce bien ici le cas d'invoquer cette considération? Eu

admettant que la protection et les conseils d'un notaire puissent
être parfois utiles au débiteur qui veut hypothéquer ses biens, ce

n'est pas à coup sûr quand ce débiteur est une société par actions,
s Lés hommes d'affaires, dit M. Labbé dans sa note sur l'arrêt en

question, les capitalistes qui font des sociétés par actions, :sont en

général des hommes.expérimentés dont l'habileté, quelquefois trop

grande, m'a pas besoin des lumières d'un officier public. »
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ger l'authenticité de l'acte statutaire autorisant le

gérant à hypothéquer les immeubles sociaux. Une

s'agissait pas, en effet, comme dans les espèces

précitées, d'une procuration indépendante, don-

née spécialement à l'occasion d'une affaire, ou,

pour mieux dire, d'un acte de mandat rédigé iso-

lément, en dehors de l'acte constitutif de la société.

L'autorisation cle contracter des emprunts hypo-

thécaires était comprise dans l'ensemble des pou-

voirs conférés par les statuts au gérant pour assu-

rer la vie sociale; elle formait une partie, une

clause de l'acte consacrant l'existence et réglant

le fontionnement de la société. Or, c'est là un acte

qui peut, d'après la loi, être rédigé sous signa-

tures privées. Toute convention qui y trouve na-

turellement sa place, et c'est le cas du mandat dont

nous parlons, doit donc, quelles que soient les con-

ditions de forme qui lui sont propres, être vala-

blement constatée de la même manière. Décider le

contraire, c'est, à notre avis,- ajouter aux- pres-

criptions cle la loi (1).

Il ne faut pas perdre de vue, au surplus, que les

sociétés sont fondées dans le but de réaliser des

opérations commerciales, industrielles ou autres,

de nature à procurer aux associés des bénéfices,

(1.)V., en notre sens, M. Rataud, qui n'admet pas, d'ailleurs, que
le pouvoir conféré par les statuts au gérant constitue un mandat

proprement dit, et M- Labbé, dans les dissertations auxquelles nous

avons renvoyé plus haut.
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et non clans celui de contracter des emprunts Wy-

pothéçaires. L'emprunt n'est jamais qu'un; fait ac-

cidentel dans, la vie d'une société. Les statuts en

prévoient l'éventualité et donnent eil conséquence

des pouvoirs spéciaux à l'administrateur ou au

gérant. Rien de mieux. Mais cette circonstance

a-t-elle pour effet de changer la nature, l'objet, le

mode d'action de la société, tels qu'ils sont déter-

minés par les statuts? Nullement. Comment, dès

lors, pourrait-elle réagir sur la société elle-même

au point de modifier les conditions légales jle sa

constitution?

Pour combattre ce raisonnement, qu'on n'avait

pas manqué de développer devant la Cour, M. l'a-

vocat général Desjardins n'a pas, à notre sens,

fourni des arguments aussi péremptoires que

ceux à l'aide desquels il a démontré que le gérant

de la société en commandite est un véritable man-

dataire. « C'est à tort, a-t-il dit, qu'on représente.

l'acte statutaire comme un tout indivisible, et telle

clause, même accidentelle, de l'acte, comme une

partie intégrante de ce tout. Comment justifier,

cette prétendue indivisibilité ? Comment une

clause serait-elle une partie intégrante des statuts,

quand on peut indifféremment l'y souder ou l'en

détacher ? Est-ce que les statuts ne peuvent pas

contenir les opérations, juridiques les plus com-

plexes et les plus distinctes ? Ne peut-on pas y in-

"''".' -
" '

37
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sérer, à la rigueur, même des actes à titre gratuit?

If faudrait au moins que la convention se ratta-

chât à l'acte de société comme la conséquence au

principe.' Quand elle n'est ni cle l'essence ni même'

de la nature de l'acte initial, il faut nécessairement

l'envisager en elle-même. Cette considération est.

décisive. Telle clause, qui, envisagée dans sa na-

ture intrinsèque, constitue un mandat, ne perd pas

ce caractère parce qu'elle est accidentellement in-

sérée clans un acte statutaire. » .'..•".''••

". "Nous" sômmes.d'accbrd "avec M. Desjardihs sur

plusieurs points. Ainsi nous admettons très-bien

avec lui que la clause donnant à l'administrateur

ou au gérant le droit de contracter des emprunts

hypothécaires au nom delà société ne cesse pas

d'être; un mandatparce. qu'elle se trouve, insérée

clans-, les statuts. Nous reconnaissons également

qu'il n'est nullement indispensable. à la constitu-

tion et au fonctionnement d'une société que ses re-

présentants soient investis du pouvoir d'hypothé-

quer les immeubles sociaux. C'est même là une

circonstance que nous avons fait valoir à l'appui

de notre thèse. Mais nous nous refusons à admet-,

tre que la clause en question ne forme pas une

partie intégrante des statuts. Une
:
partie inté-.

grante d'un tout n'en, est pas nécessairement une

partie essentielle. Les peintures, les glaces d'un ap-

partement en; sont des parties, intégrantes,, et non
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des parties essentielles. Dira-t-on que la couver-

ture d'un livre en est une partie essentielle? Évi-

demment non. On ne saurait nier cependant qu'elle

constitue une partie intégrante du livre. Il en est

de même de la clause que nous examinons. Une

société peut fort bien exister et fonctionner sans

que ses administrateurs aient le droit de l'obliger,

hypothécairement. L'emprunt, nous le répétons,

n'est qu'un accident dans la vie d'une société. Ce-

pendant, en certaines circonstances, il peut être

utile d'y recourir,, pour assurer le bon fonctionne-

ment de la machine sociale, comme il peut être

utile de faire relier un livre, pour l'empêcher de

se détériorer. La clause statutaire qui pare à cette

éventualité, en conférant par avance aux adminis-

trateurs le pouvoir.d'hypothéquer les immeubles

sociaux, se rattache clone aux statuts, sinon comme

la conséquence au principe, du moins comme l'ac-

cessoire au principe; elle contribue, pour sa part,

à l'intégrité du tout social, tel que les associés T'ont

organisé; elle est, en un mot, une partie inté-

grante cle l'acte constitutif de la société. Elle doit

donc, en concluons-nous, pouvoir être constatée en

la même forme (1).

(1) Par l'expression parties intégrantes, dit M. Labbé, dans la
savante note qu'il a consacrée à l'arrêt de 1885, nous désignons
« non pas seulement les parties essentielles, les clauses qui, déro-

geant au droit commun, introduisent des particularités dans la

gestion et modifient, pour les étendre ou les restreindre;, les pou-
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236. Mais, dit M. l'avocat général Desjardins,

< une constitution d'hypothèque pourrait être faite

directement dans les statuts. Est-ce qu'elle pour-

rait être faite sous signatures privées, au mépris

de l'article 2127, par la seule vertu de l'acte statu-

taire? Personne, si je ne me trompe, ne le sou-

tiendra. »

La question n'a jamais été discutée, que nous

sachions. Peut-être est-elle délicate à certains

égard, mais, à première vue, dans l'ordre d'idées

où nous nous trouvons, l'affirmative ne nous ef-

fraie pas, à la condition toutefois que la clause

constitutive d'hypothèque soit réellement une dé-

pendance naturelle, une partie intégrante des sta-

tuts. En affranchissant de l'intervention onéreuse

du notaire la formation des sociétés, même des so-

ciétés les plus complexes, le législateur semble

bien avoir voulu faire participer à cette immunité

toutes les conventions qui trouvent essentiellement-

ou naturellement leur place dansle pacte social.

.Ne peut-on pas dire que l'article 1834 du Code ci-

vil, l'article 39 du Gode de commerce, les articles

1 et 21 de la loi du 24 juillet 1867, consacrent im-

plicitement, chacun en ce qui le concerne, et sous

la condition sus-énoncée, une dérogation aux dis-

voirs des administrateurs. Ce sont les dépendances naturelles des
statuts. Ces dispositions ne sont pas nécessaires ; mais elles sont li-

cites, et si elles sont voulues, elles doivent trouver place parmi les
statuts sociaux ».



FORME DE'LA CONSTITUTION ,581

positions légales qui assujettissent à la forme no-

tariée certaines conventions?

;' Un arrêt validant une convention d'hypothèque

constatée clans un acte constitutif de société sous

seings privés, par ce motif qu'elle se combine, ac-

cessoirement avec la convention de société elle-

même, serait, à coup sûr, plus facile à justifier en

droit que cette jurisprudence, manifestement con-

traire à la loi, .mais bien arrêtée, qui, au mépris

de l'article 931 du Code civil, n'hésite pas à valider

les donations déguisées sous le voile de contrats à

titre onéreux,, s'il n'existe, d'ailleurs, aucune

cause d'incapacité spéciale entre le donateur et le

donataire (1). La combinaison que nous supposons

ne se présente pas, comme celle, de la donation

déguisée, avec le caractère d'un simulacre, disons

le mot, d'un mensonge employé dans l'intention",

d'échapper aux prescriptions dé la loi. Elle est bien

ce qu'elle paraît être, elle se montre au grand

jour, sous son véritable aspect. L'hypothèse n'est

pas différente de celle d'une donation qui serait rat-

tachée comme accessoire à un contrat principal à

titre onéreux, sérieusement existant. Or, c'est là

une opération que l'article 1973 du Code civil,

pour le cas particulier d'une rente viagère çonsti-

(i): Y:-notam. Req. rej., 25 juillet 1876, Sir., 78, 1, 291 ; Aix,
10 mars 1880, Sir,,. 81, 2, 49, avec une note de M. Labbé; Civ.

rej., 2.avril 1884, Sir., 86, 1, 121 ; Civ. cass., 24 décembre 1884,
Sir., 87, 1,307.
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.tuéeau profit d'un tiers comme condition d'un con-

trat à titré onéreux que le. constituant fait pour

lui-même,-déclare expressément ne pas être assu-

jettie aux formes requises pour lès donations".

L'article 1973 n'est, au surplus, qu'une applic.a-

tion de l'article 1121, d'où il ressort nettement,

quoique implicitement, que la libéralité, faite au

.profit d'un tiers comme condition d'un contrat à

titre onéreux; que l'on fait pour soi-même, ne re-

quiert pas, au point de vue.de la forme, d'autres

:"conditions
'
de" validité "que celles ;du contrat 'dont

elle/estT'accesSoire.

•-:' N'arr-ive-t-iT pas fréquemment ,qu?un
-vendeur

•accepte; par pur esprit de,libéralité,, des conditions

Très-onéreuses, poui' lui et, à.l'inverse, très-avan-

tàgéuses pour l'acheteur ? Tout le monde s'accorde-

là admettreque là donation, ainsi; combinée /accès-.

-Sôirement avec une vente, est dispensée des formes

prescrites pour les libéralités. Dépendance natu-

relle d'un acte pour la -validité.duquel'la loi n'exige

-aucune forme particulière, la donation bénéficie

.de la même immunité.

-La loi du 21 juin 1843, sur la forme des, actes

-notariés,- assujettit quelques actes, notamment'

Ceux Contenant 'donation- entre-vifs, à la présence

réelle du notaire en second ou des deux témoins

iiistrumentaires (art. 2) ; elle en affranchit le con-

trat de mariage, lequel n'est pas compris dans
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Té'numération de l'article 2. La jurisprudence dé-

cide elles auteurs enseignent que, si le contrat:de;.

mariage contient une donation, la présence réelle

du notaire en second;ou des deux témoins instru-

mentaires, qui n'est pas requise pour la validité

du contrat cle mariage,, ne l'est pas davantage

pour celle de la:donation, qui en est devenue une

partie accessoire et dépendante (I). .

••-'Avec M. Labbé, qui a particulièrement insisté

sur cette question dans la note qui accompagne :

l'arrêt de 1885 au recueil de Sirey, nous pensons

qu'on pourrait généraliser ces dispositions légales,

ces décisions de jurisprudence, et poser en régie

-que : la forme d'un acte renfermant « des clauses

de diverse nature, quoique naturellement rappro
1

. chées », est déterminée par le caractère de Ta

clause principale et dominante. ;
•

:'-

237. Quoi qu'il en soit de eette doctrine, la Cour

de Cassation n'a pas cru devoir l'appliquer au cas

spécial que nous examinons. Au lieu d'assimiler

le contenu au contenant, elle a assimilé le conte-

nant au contenu, et, comme elle n'a -vu dans l'acte

social qu'une procuration à l'effet d'hypothéquer,

elle a exigé, conformément à sa jurisprudence,^

.l'authenticité-, de cet acte. ".

- (1) V. notam. Lyon, 1^'juin 1883, Sir,, 84, 2, 153. — MM..Au-

bry et Rau, op. cit.j t. V, §503, texte elnote7; Colmetde Santerre,
dp, cit.-, t. VI,-n» 11 bis III. ." '".-•""
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. Une fois engagée dans cette voie, la seule légale

à ses yeux, la- Cour suprême n'avait plus, sem-

ble-t-il, pour rester d'accord avec Ta loi, qu'à la

suivre jusqu'au bout. Un principe légal ne saurait j
-

en effet, aboutir à des conséquences illégales.

C'était là, du reste, ce qu'avait fait l'arrêt de la

Cour cle Douai du 20 décembre 1883, contre lequel

était dirigé le pourvoi. Une délibération statutaire,

réservant au gérant le droit d'hypothéquer les

immeubles sociaux, avait été constatée en la forme

notariée ; niais," des soixante-et-un actionnaires
-

dont se composait la société, dix-sept seulement,

réunissant 123/330es de l'avoir social^ avaient

comparu par eux-mêmes ou par mandataires por-

teurs de procurations authentiques ; les quarante-

quatre autres, ayant ensemble 207/330es, avaient

été représentés par des mandataires munis de

procurations sous seings privés. En un mot, le

pouvoir d'hypothéquer était authentique, mais le

mandat donné à l'effet de conférer ce pouvoir ne

Tétait que "partiellement. La Cour d'appel, par une-

extension logique du raisonnement dont la juris-

prudence fait découler la solennité du mandat

d'hypothéquer, avait pensé que le principe de

l'hypothèque résidait pour partie clans le consen-

tement de chacun des associés autorisant, direc-

tement ou par mandataire, l'affectation hypothé-

caire des immeubles sociaux, et, en conséquence,
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comme d'autre part elle admettait, elle aussi, qu'en

raison de la cause hypothécaire qu'il contenait,

l'acte statutaire devait être constaté par acte au-

thentique, elle avait décidé que le consentement

de chaque associé à cet acte devait être produit en

la même forme. D'après cette manière de voir, le

gérant n'avait pu régulièrement hypothéquer les

immeubles de la société que jusqu'à concurrence

de la part indivise clans l'avoir social des action-

naires qui avaient personnellement comparu à

l'acte statutaire ou qui y avaient été représentés

en vertu de mandats authentiques, c'est-à-dire

jusqu'à concurrence de 123/330es; pour le reste,

l'hypothèque était entachée de nullité. Toutefois,

comme en droit il ne saurait appartenir à quel-

ques-uns d'entre les membres d'une société cle

commerce d'hypothéquer leur part indivise dans

les immeubles sociaux (V. su2orà,na 116), comme,

d'ailleurs, il ressortait clairement des circons-

tances de la cause, et des termes de l'acte de so-

ciété, que chacun des associés avait entendu subor-

donner la constitution d'une hypothèque sur sa

part indivise dans les immeubles sociaux « à la

condition substantielle que toutes les parts se-

raient, sans exception aucune, frappées d'une

seule et même affectation hypothécaire » (motifs

de l'arrêt), la Cour avait décidé qu'en l'espèce la

nullité partielle devait entraîner la nullité totale..
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Étant-donné le point de départ admis par la Cour

de Douai, c'était là, on ne saurait le nier, un rai-

sonnement d'une logique irréprochable. Mais, au

point de vue pratique, la solution qui en découlait

ne laissait pas que d'être fort regrettable, en rai-

's'on des dangers dont elle menaçait le passé et des

inconvénients qu'elle présageait pour l'avenir.

D'abord, elle établissait un précédent de nature à

•susciter bien des procès et à ébranler bien des

situations; car, parmi les emprunts hypothécaires

antérieurement contractés par les gérants ou

administrateurs des sociétés commerciales, s'il en

est déjà beaucoup qui l'ont été en vertu de statuts

sous seing privés, combien plus considérable doit

être le nombre de ceux qui l'ont été en vertu

d'actes statutaires auxquels ont .comparu des man-

dataires munis de pouvoirs sous seings privés ! -De

plus, s'il était définitivement admis par les tribu-

naux qu'on dût exiger l'authenticité des procura-

tions données par des actionnaires pour se faire

représenter aux assemblées appelées à autoriser

des emprunts hypothécaires, beaucoup d'action-

naires reculeraient devant les frais d'un acte no-

tarié, et il deviendrait. la plupart du temps,'en

raison des abstentions qu'une pareille mesure ne

manquerait pas de déterminer, impossible de réu-

nir un nombre d'assistants suffisants pour pren-

dre une délibération utile.
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Sont-ce ces. considérations pratiques qui ont

poussé la Cour régulatrice à réagir contre la lo-

gique à outrance cle la Cour de Douai? Nous l'igno-

rons. Toujours est-il qu'après avoir constaté que

'Tacte statutaire a été rédigé en la forme notariée,

l'arrêt de 1885 ajoute « qu'il importe peu que,

parmi les personnes qui ont constitué la société,

quelques-unes (1) aient comparu.àl'acte constitutif

par des mandataires munis de pouvoirs sous seings

privés, puisque c'est la société, dûment constituée

;qui a donné au gérant le pouvoir d'hypothéquer

"les immeubles de cette société ». En l'état du s}^s-

tème que nous avons défendu, nous ne pouvons

qu'applaudir à cette solution ; mais, avecM. Labbé,

nous aurions tenu pour plus solide qu'un argu-

"mentti.ré de la personnalité sociale, un raisonne-

ment-basé sur le sens des dispositions de la loi qui

permettent de constater par acte sous seings privés .

la formation d'une société. C'est par pure fiction

.'que certaines sociétés, notamment les sociétés com-

'merciales, sont considérées comme constituant.

des personnalités distinctes de celles des associés

qui les composent: dans la réalité, une société

n'est autre chose qu'une collection de personnes

(1) La Cour semble oublier que, dans l'espèce qui lui était sou-

mise, sur les soixante-ei-uu actionnaires qui composaient 'a société,

quarante-quatre, c'est-à-dire plus des deux tiers, avaient été repré-
sentés par des mandataires munis de procurations sous seings
privés.
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réunies pour la poursuite d'un même but ; et, quand

on parle de la volonté sociale, on n'entend parler

que de la somme des volontés individuelles des

associés. On ne peut donc pas dire que la volonté

sociale est authentiquement constatée, dès lors

que toutes les volontés individuelles, qui ont con-

tribué à la former, ne se sont pas manifestées au-

thentiquement; et, si Ton va jusqu'à exiger que

l'acte de société soit rédigé en la forme notariée

quand il permet d'hypothéquer les immeubles so-

- ciaux, on ne peut, sans se mettre en contradiction

avec soi-même, se soustraire à la nécessité d'exi-

ger également que la procuration donnée pour

consentir cet acte soit produite en la même forme.

"238. Est-ilbesoin de faire observer que tout ce

que nous venons de dire du cas où c'est l'acte so-

cial lui-même qui donne au représentant de la

société-le pouvoir d'hypothéquer les immeubles

sociaux, peut également s'appliquer en cas où ce

pouvoir est conféré par une délibération modifica-

tive des statuts primitifs? Le gérant ou adminis-

trateur d'une société n'a reçu d'abord que le pou-

voir d'administrer, ou, s'il a été autorisé par un

article des statuts à hypothéquer les immeubles

sociaux j usqu'à concurrence d'une certaine somme,

il a épuisé complètement ses droits et se trouve

actuellement sans pouvoir aucun pour conférer

une nouvelle hypothèque sur les biens de la société.
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Les associés délibèrent et décident qu'à l'avenir le

représentant de la société pourra, le cas'échéant,,

hypothéquer les immeubles sociaux jusqu'à con-

currence de telle ou telle somme. Cette délibération,

qui introduit un changement aux statuts primitifs,

qui complète l'organisation première des pouvoirs

de la gérance, est évidemment statutaire ; la clause

nouvelle s'absorbe dans l'acte constitutif de la so-

ciété, comme si elle y avait été insérée ab initio.

Il s'ensuit que, si l'on admet le système que nous

avons essayé de défendre, cette clause sera régu-

lièrement constatée dans un pi-ocès-verbal dressé

en la forme privée. On ne comprendrait pas, en

effet, qu'il fût exigé, par une simple clause com-

plétive de l'acte statutaire initial, une forme plus

rigoureuse que celle qui aurait été suffisante au

débutpour l'ensemble de l'acte, y compris la clause

qu'on veut y ajouter. Si Ton admet, au contraire,

avec la Cour de Cassation, quel'acte constitutif d'une

société doit être revêtu de la forme notariée, lors-

qu'il renferme une clause attribuant à l'administra-

teur ou au gérant le pouvoir d'hypothéquer les im-

meubles sociaux, on sera conduit à exiger la même

forme pour Pacte simplement modificatif. C'est là,

du reste, ce qu'a fait la Cour de Cassation dans le

même arrêt du 23 décembre 1885(1). Des trois dé-

(1) V. égal. Paris, 5 décembre 1887, LeDroit, 21 décembre 1887.
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libérations statutaires dont la validité était mise

en question, deux n'étaient que des délibérations

modificatives des statuts originaires, en ce qu'elles

élargissaient les pouvoirs primitivement conférés

par ces statuts au représentant de la société quant

au chiffre des emprunts hypothécaires à contrac-

ter. Ces deux délibérations n'ayant pas été rédi-

gées en forme authentique, la Cour, conséquente

cette fois avec elle-même, a décidé que la nullité

devait en être prononcée.

\ k ce "propos, "dans "les "conclusions conformes."

qu'il a développées devant la Chambre civile:,

M, Desjardins a cru pouvoir invoquer comme pré-

cèdent l'arrêt de rejet rendu par la Chambre des

Requêtes à la date du 15 novembre 1880 (V'.suprà,

h° 233). Il y a eu là évidemment, de la part de l'émi- .

nent avocat général, une confusion entre.deux

-situations bien distinctes. Dans l'affaire soumise à

la Chambre des Requêtes, il ne s'agissaitpas d'une

délibération modificative des statuts. L'hypothè-

que litigieuse avait été consentie en vertu d'une,

délibération autorisant, en vue d'une affaire isolée,

un emprunt spécial et déterminé, et non en vertu

d'une délibération conférant d'une façon générale

et pour l'avenir au représentant de la société le pou-,,

voir d'hypothéquer. L'assemblée des associés n'a-

vait clone pas touché aux statuts sociaux: en don-

nant au gérant.le pouvoir d'enprunter.hypothé-
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cairemeht une sommé déterminée, elle avait agi

comme un particulier qui charge un: mandataire

de contracter en son nom un emprunt hypothé-

caire. Le mandat d'hypothéquer ainsi conféré au

gérant était un mandat indépendant, ne se ratta-

chant accessoirement à aucun autre acte,, notam-

ment à l'acte constitutif delà société. Aussi né

pouvait-il être question de l'assimiler quant à la

forme à ce dernier acte.

239» En l'état du système consacré par. la Cour

de Cassation, cette,distinction est sans importance,

puisque,.dans un..cas comme dans l'autre, Tau-,

thenticité de la délibération autorisant l'hypothè-

que est jugée nécessaire. Mais il eh.est''autrement

pour ceux qui, tout en acceptant,comme point de

départ la règle de Tauthenticité de la procuration

à l'effet d'hypothéquer, pensent que cette règle

n'est pas applicable au cas où la procuration fait

partie intégrante d'un acte constitutif de société

rédigé sous signatures privées. Dans cette opinion,

les deux situations que nous venons d'exposer

doivent être soigneusement distinguées Tune de

l'autre; si l'assemblée générale, sans toucher aux

statuts, donne au représentant de la société un

pouvoir spécial pour emprunter hypothécairement

une somme déterminée, un notaire devra assister

à la délibération et en dresser procès-verhal ; la

délibération pourra, au contraire, être,prise dans
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la forme ordinaire des procès-verbaux: des assem-

blées générales d'associés ou d'actionnaires,, c'est-

à-dire sans le concours d'un notaire, si l'assemblée,

voulantinodifier"les statuts, confère d'une façon

générale et pour l'avenir au gérant ou à l'admi-

nistrateur le pouvoir de contracter des emprunts

hypothécaires au nom de la société. T

Cette double solution, qui est proposée par

M. Labbé (Note sous Sir., 81, 1, 441), est, à notre

avis, la seule acceptable, dès lors qu'on admet la

"règle"dé f authenticité-"dû. mandat à l'effet d'hypo-

théquer. On doit reconnaître cependant qu'elle pro-

duit une singulière anomalie. N'est-il pas étrange,

en effet, qu'un emprunt isolé ne puisse être auto-

risé qUe par une délibération authentique, tandis

qu'une simple délibération prise dans la forme or-

dinaire suffit pour autoriser un ou plusieurs em-

prunts indéterminés?

Ce résultat bizarre, mais inévitable dans la doc-

trine de l'authenticité du mandat à l'effet d'hypo-

théquer, n'est pas fait pour la consolider. Il ne se

produit pas, dira-ton, dans le système consacré

par la Cour de Cassation. Cela est vrai. Mais pou-

vons-nous accepter un système devant les consé-

quences rigoureuses duquel la Cour de Cassation,

elle-même se voit contrainte de reculer ? Anomalie

d'un côté^ rigueur excessive oU contradiction de

l'autre, tels.sonti en fin de compte, les deux termes
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de l'alternative;à laquelle conduit fatalement l'ap-

plication de la théorie du mandat authentique aux

hypothèques consenties au nom cle sociétés. L'é-

preuve est, ànos yeux, décisive. La conclusion qui

s'en dégage tout naturellement, c'est que la théo-

rie du mandat authentique cadre mal avec les

principes de notre droit sur les sociétés. De là à

dire qu'elle n'est pas en harmonie avec l'ensemble

de la législation qui nous régit, qu'elle doit, par

conséquent, en l'absence d'Un texte qui la consa-

cre explicitement ou implicitement, être résolût

ment iepoùssée^ il n'y a qu'un pas. Ce dernier pas,

M. Lalibé ne l'a pas franchi: dans sa note sur

l'arrêt de 1885, ilapprouve, comme il l'avait déjà

fait dans la note précitée, le principe de l'exten-

sion donnée par la jurisprudence à l'article 2127

du Code civil; mais la contradiction dans laquelle

est entraînée la Cour suprême, pour, échapper aux

conséquences rigoureuses: de son système, sug-

gère à l'éminent professeur quelques réflexions

qui nous paraissent précieuses à recueillir,: « La

loi,, dit-il, n?a. pas une répugnance absolue pour

l'emploi des actes sous seings privés dans la cons-

titution d'hypothèque. Un propriétaire hypothèque

valablement un -immeuble dont il se dit proprié-

taire en produisant un acte d'acquisition sous

seings privés. L'hypothèque dépend alors de la

sincérité deTacte d'acquisition.qui porte des signa-
'''',' "'. "'.' 38 ":
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tures inconnues et non vérifiées. La loi belge sou-

: met à l'authenticité tous les actes de mutation de

la propriété foncière, et non pas seulement les

affectations hypothécaires. La loi française, qui,

dans les mutations et les démembrements de la

propriété des immeubles, fait un partage entre la

liberté des actes sous seings privés et la nécessité

des actes authentiques, rencontre inévitablement

des points de contact difficiles à délimiter entre

les deux domaines (1). »

240. Quoi qu'il en soit, la prudence la plus vul-

gaire commande désormais de faire imprimer

l'authenticité à toute délibération contenant attri-

bution du pouvoir d'hypothéquer au gérant, à

l'administrateur ou au conseil d'administration ,

d'une Société. A cet effet, un notaire assistera à la

délibération des actionnaires ou associés réunis

en assemblée générale, et il en dressera un acte

notarié, qu'il fera signer par tous les intéressés

présents, :..........

La jurisprudence admettant que l'acte sous

seing privé régulièrement déposé au rang des mi-

nutes d'un notaire, par les soins du débiteur, ac-

quiert ipso facto force et valeur d'acte notarié,

(V. suprà, n° 228) on. peut aussi, au cas où l'on

n'a pas eu recours au premier moyen, déposer

pour minute chez un notaire le procès-verbal de

(1) Cf., suprà, nos 62 et 63.
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la délibération autorisant l'emprunt hypothécaire

(Paris, 5 décembre 1885, Dali., 87, 2, 55).

Mais alors si, au lieu d'effectuer elle-même le

dépôt entre les mains du notaire, l'assemblée gé-

nérale charge de ce soin un mandataire, la ques-

tion se pose encore de savoir si ce mandataire doit

être nécessairement nanti d'une procuration au-

thentique pour opérer valablement le dépôt au

nom de la société. Par un arrêt du 22 juin 1824,

la Cour cle Caen, dans une espèce où le dépôt d'un

contrat d'irypothèque non no tarie avait été fait par

le créancier comme mandataire du débiteur, a dé-

cidé qu'il n'était pas nécessaire que le pouvoir du

mandataire eût été lui-même donné dans la forme

notariée (Dali., 25,2, 112). Mais il convient de

faire observer que, dans cet arrêt, la Cour de Caen

posait en principe qu'un mandat sous seing privé

est suffisant à l'effet de conférer hypothèque. Au-

jourd'hui les tribunaux n'admettent plus ce prin-

cipe. Ne faut-il pas en conclure qu'en l'état de la

jurisprudence actuelle, le mandat à fin d'effectuer

le dépôt doit être authentique, comme doit l'être le

mandat à fin d'hypothéquer ? Le raisonnement à

tenir est, en effet, le même clans les deux cas : si

un acte sous signatures privées devient authenti-

que par le dépôt qu'en fait le débiteur en l'étude

d'un notaire, c'est parce que le débiteur donne au-

thentiquement son consentement au dépôt; or, au
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cas où le débiteur charge un mandataire d'effec-

tuer ce dépôt, c'est clans la procuration, et non

dans l'acte de dépôt, qu'il exprime son consente-

ment; la procuration doit donc être notariée. Son

point de départ étant admis, on ne saurait contes-

ter la logique de ce raisonnement. La conséquence

à en déduire, c'est que l'assemblée générale des

actionnaires" ou associés devra faire venir un no-

taire pour constater le mandat à l'effet d'opérer le

dépôt. Dans ces conditions, il sera évidemment

beaucoup plus simple de prier le notaire de cons-

tater séance tenante soit la délibération autorisant

l'emprunt, soit tout au moins la remise entre ses

mains du procès-verbal de cette délibération. En

définitive, la logique du système de la jurispru-

dence, en matière de mandat à l'effet d'hypothé-

quer, conduit ici à décider que, pour toute délibé-

ration autorisant un emprunt hypothécaire, la

présence réelle du notaire est indispensable, qu'elle

ne saurait jamais être remplacée par. un-dépôt.en ,

son étude du procès-verbal de la délibération.

C'est là encore, il faut le reconnaître, une consé-

quence regrettable cle la théorie du mandat au-

thentique, car la nécessité cle faire venir un no- -

taire à chaque séance où une assemblée d'associés

est appelée à statuer sur une question d'emprunt,

peut être fort gênante pour certaines sociétés.
'

Aussi approuvons-nous fortement un arrêt cle la
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Cour de Rennes, du 29 octobre 1885 (Gaz. Pal.,

1887, 2, 419), lequel a décidé que le dépôt en l'é-

tude d'un notaire du procès-verbal d'une délibéra-

tion autorisant ou ratifiant une constitution d'hy-

pothèque peut être valablement effectué par un

mandataire muni d'une simple procuration sous

signatures privées. Nous croyons bien cependant

que la solution consacrée par cet arrêt.est pure-

ment accidentelle, et qu'elle restera sans écho: en

jurisprudence, car. elle nous paraît en.contradic-

tion absolue avec les principes ayant aujourd'hui

cours dans les tribunaux.

241. Avant 'd'aborder l'examen des difficultés

auxquelles peut donner lieu l'absence du créancier

à la constitution d'hypothèque, il nous reste, pour

en finir- avec l'hypothèse de l'absence du consti-

tuant, à prévoir le cas d'une hypothèque consentie,

au nom du propriétaire, par un tiers agissant

comme porte-fort, comme gérant, en dehors de

tout mandat ou au delà de son mandat. Si le pro-

priétaire veut ratifier, sa volonté doit-elle être ex-

primée par acte notarié ? La même question se

pose lorsque la constitution d'hypothèque est en-

tachée d'un vice qui la. rend annulable ou rescin-

dable, lorsque, par exemple, elle.a été consentie

par un incapable. La confirmation n'est-elle vala-

ble, qu'autant qu'elle.se trouve consignée dans un

acte passé devant notaire ? Les raisons de décider
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clans un sens ou dans l'autre étant les mêmes clans

les deux cas, les deux questions peuvent être exa-

minées ensemble.

M. Labbé (1) considère la forme notariée comme

indispensable. C'est au moment de la confirma-

tion ou cle la ratification, dit-il, « que se produit

la volonté, l'adhésion volontaire du débiteur à

l'existence de l'hypothèque, volonté que le légis-

lateur a pris, soin d'entourer de garanties spé-

ciales. L'authenticité est une de ces garanties ».

L'authenticité doit clone être exigée, pour l'acte de

confirmation ou de ratification (2).

Cette manière de voir n'est pas la nôtre. Lors-

qu'une hypothèque a été consentie avec les solen-

nités prescrites, lorsque notamment le consente-

ment de celui qui a joué au contrat le rôle de

constituant s'est manifesté en la forme requise, la

loi est satisfaite au point de vue cle l'authenticité.

Que si maintenant ce consentement est imparfait

ou insuffisant, s'il procède d'un incapable ou d'un

gérant d'affaires, il recevra le complément qui lui

manque par le fait de l'adhésion volontaire de l'ex-

incapable ou du dominus, et cela, sous quelque

(1) Note sous Sir., 81,1, 441. — V. dans le même sens, Polbier,
Inirod. à la Coût. d'Orléans, Ht. 20, chap. 1er, Sect. 2, § 2, n° 24,

p. 646 (é.dit.Bugnet); MM. Aubry et Rau, op. cit.. t. III, § 266,

p. 262, note 6 ; Laurent, op. et loc. cit., n°. 450.

(2) Paris, 5 juillet 1877, Sir., 77, 2, 295, et la note ; Dijon, 28

avril'1888, Gaz. Pal., 88. 1, 806,
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; forme que cette adhésion se produise. Exiger à

nouveau un acte notarié, ce serait tenir pour non

avenu le consentement donné lors de la constitu-

tion.

D'ailleurs, avec le système que nous repous-

sons, on est logiquement'conduit à décider qu'une

exécution volontaire ne. saurait entraîner confir-

mation ou ratification d'une constitution d'hypo-.

thèqUe infectée d'une nullité relative ou consentie

par uiïporte-fort. M. Labbéle contesté. Dans l'exé-

cution volontaire, dit-il, « toutes les formes sont

remplacées par une garantie unique, équivalente,

l'examen par le tribunal de ce fait : l'exécution

a-t-elle été volontaire, l'oeuvre d'une volonté éclai-

rée, émanant d'une personne capable? » Nous ré-

pondons que cette garantie de l'intervention du

tribunal existe tout aussi bien pour l'acte sous-

seing privé que pour l'exécution volontaire, L'in-

tervention...d-u juge ne saurait, au surplus, rem-

placer l'intervention du notaire, seule admise par

l'article 2127.

Enfin, de deux choses l'une, ou bien la forme

notariée est exigée pour l'existence même de la

volonté de confirmer ou de ratifier une hypo-

thèque, et cette volonté manifestée d'une autre

manière, soit par une exécution volontaire, soit

par un acte sous seing privé, soit même par un

acte authentique non notarié, doit être tenue pour
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non avenue, ou bien cette volonté peut exister

sans être constatée dans un acte notarié, et une

manifestatation quelconque sera suffisante. Mais,

en aucun cas, on ne peut admettre qu'une exécu-

tion volontaire puisse équivaloir à une confirma-

tion ou ratification notariée, dès lors que celle-ci

est requise. Or, tout le monde, M. Labbé tout le

premier, reconnaît que, dans notre hypothèse,

l'exécution volontaire peut entraîner confirmation

ou ratification. Nous en concluons qu'un acte no-

tarié n'est pas nécessaire (Cf. M. Renckhoff, De la

confirmation des actes entachés de nullité, Paris,

1885, n° 38).

242. Il nous faut maintenant examiner le cas

dans lequel l'hypothèque a été constituée en l'ab-

sence du créancier.

La Cour de. Lyon, clans un arrêt qui, d'après

M. Laurent (pp, cit., t. XXX, n° 426), déconsidère

la jurisprudence, a décidé que l'acceptation du

créancier n'est pas nécessaire pour que l'hypothè-

que existe. « Dans un contrat unilatéral, dit la

Cour (Lyon, 9 mai 1837, Sir., 37, 2, 468), une ac-

ceptation de Ta part de celui envers lequel on s'en-

gage est inutile, puisque lui-même ne s'oblige à

rien... » C'est là évidemment une erreur de droit,

car il est de l'essence de tout contrat, fût-il unila-

téral, qu'il y ait consentement des parties contrac-
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tantes, c'est-à-dire Concours de : leurs volontés.".

Tant que le créancier n'a pas accepté,Il n'y a, de la

part du débiteur, qu'une offre, ce qu'e-T'on appelle,

en droit une polliçitation, qui peut toujours être

retirée. Prétendra-t-on que la constitution d'hypo-

thèque n'est pas un acte conventionnel, mais un

simple acte unilatéral, dépendant de la seule vo-

lonté ,de son auteur, comme, par exemple, la

reconnaissance d'un enfant naturel? Ce serait mé-

connaître, non Seulement.. l'esprit, .mais. aussi le

texte de la loi, qui nous dit, dans l'article 2117,

que l'hypothéqué conventionnelle est Celle qui

dépend des conventions, et, dans l'article 2127, que

l'hypothèque doit être consentie par acte notarié.

Consentir, c'est sentire cum alio, et si l'on peut,

vouloir seul, on ne saurait consentir seul. Pas

n'est besoin d'insister sur ce point, comme l'a fait

inutilement M. Laurent (op.. et loc. cit., nos 424 à

427). Une hypothèque constituée :par le débiteur,

seul, sans l'acceptation dû créancier, ne serait pas

une hypothèque conventionnelle.

243. Autre est la question de savoir comment

doit se manifester le consentement du créancier.

Nous repoussons résolument, comme exagérant

la rigueur de la loi, le système, qui exige que ce

consentement soit donné dans la forme notariée,

comme celui du. débiteur (!). Aucun texte n'im-

(1) En ce sens, Zacbarioe, t. II, § 266, texte et note 18 ; M. Lau-

rent, op. et loc. cit., n°s 440 à 445.



602 TROISIÈMEPARTIE

pose au créancier qui reçoit hypothèque, comme

au bénéficiaire d'une donation, une acceptation

authentique, et la disposition de l'article 932, spé-

ciale à la donation, et exceptionnelle cle sa nature,

ne saurait être étendue à la constitution d'hypo-

thèque. Du reste, l'article 2127, qui règle la so-

lennité du contrat hypothécaire, ne prescrit la

forme notariée que pour l'acte par lequel l'hypo-

thèque est consentie; or, on ne peut pas dire que

le créancier consent l'hypothèque : celle-ci lui est

consentie, il ne la consent pas. Il n'est donc pas

nécessaire que son acceptation soit consignée dans

un acte notarié. C'est l'avis de la grande majorité

des auteurs (1).

La jurisprudence admet également qu'une affec-

tation hypothécaire n'a pas besoin, pour être va-

lable, d'être acceptée authentiquement par le

créancier au profit de qui elle est consentie. II.faut

une acceptation pour former le lien de droit, mais,

dans le silence de la loi, le créancier peut donner

cette acceptation d'une façon quelconque, soit par

acte authentique, soit par acte sous seing privé,

soit même tacitement, en requérant l'inscription

par exemple, ou en produisant à Tordre (2). Ajou-

(1) V. notam. MM. Pont, op. cit., n° 659 ; Martou,<yj. cit., t. III,
n° 982 ter; Aubry et Rau, op. cit., t. III, § 266, p. 275, texte et

note 51 ; Tliézard, op. cit.. n? 58-3".

(2) Paris, 22 avril 1835, Sir., 35, 2, 373; Civ. rej., 5 août 1839,

Sir., 39, 1, 753; Req. rej., 4 décembre 1867, Sir., 68, 1, 252;

Cb.ambéry, 20 janvier 1872, Sir.,72, 2, 125. — V. toutefois Tou-

louse, 31 juillet. 1830, Sir., 31, 2, 133.
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tons qu'à quelque époque que: le créancier mani-

feste sa volonté de se prévaloir de l'hypothèque

constituée à son profit, cette manifestation de vo-;

lonté rétroagit au jour même de la constitution,

Si bien que, vis-à-vis des tiers, l'hypothèque date

de" l'inscription qui l'a vivifiée, quand même elle

aurait été inscrite avant l'acceptation du créancier.

« Attendu qu'en général, dit l'arrêt précité du 5

août 1839, la ratification, confirmation ou exécu-

tion volontaire d'un acte a un effet qui remonte

au jour même où cet acte a été passé ;
—

que la

réservé,.-, faite .-par' l'article 1338 du Gode civil, du

droit des tiers, ne peut recevoir aucune application

à l'espèce, parce que les actes des 20 et 22 .mars.:

1832 n'étaient frappés d'aucune cause légale de

nullité ou de rescision, et qu'ainsi ils ne tirent

point leur force de la confirmation ou exécution

volontaire qui a eu lieu de la part des défendeurs,

lorsqu'ils les.ont pris pour base de la demande en

collocation à l'état d'ordre du prix des biens cle

J... » (En ce sens, MM. Aubry et Rau, op. et loc.

cit., p. 274, texte et note 50).

Ces diverses solutions ne nous paraissent pas

sérieusement contestables. L'acceptation du créan-

cier est nécessaire, mais peu importe la forme

qu'elle revêt, peu importe l'époque à laquelle elle

intervient. Nous pensons même qu'au lieu d'être

concomitante ou postérieure à la constitution
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d'hypothèque, elle pourrait l'avoir précédée. Pour-

quoi-,; en effet, exigerait-on une acceptation conco-

mitante ou postérieure ? L'initiative d'un contrat,

même unilatéral, peut être prise par le créancier, ..

comme cela se produisait dans la stipulation ro-

maine. Si le créancier a déclaré accepter d'avance

l'hypothèque non encore constituée, il y a eu là,

de sa part, une manifestation de volonté qui rend

"inutile son acceptation ultérieure, car, de deux

choses l'une, ou le débiteur, en promettant l'hy-

pothèque s'est engagé envers lui, et la:constitution -

n'est plus alors, que l'exécution d'une convention

antérieure, ou le débiteur n'a rien promis avant

la constitution, et celle-ci prend alors le caractère

d'une adhésion tacite à la demande du créancier,

adhésion qui forme le lien de droit entre lès par-

ties : dans un cas comme dans l'autre, les deux vo-

lontés se sont rencontrées,,et l'hypothèque,,quoi-

que constituée par le débiteur seul, est évidem-

ment conventionnelle, puisqu'elle dépend d'une

convention (art. 2117).
- - - - .

244. L'authenticité n'étant pas exigée pour l'ac-

ceptation du créancier, il va sans dire qu'elle ne

l'est pas davantage pour la procuration que celui-

ci donnerait à un tiers à l'effet d'accepter l'hypo-

thèque en son nom (Contra, M. Laurent, op. et loc.

cit., n° 443). Aussi arrive-t-ilfréquemment dans

la pratique notariale, que le créancier ne figure à

l'acte que par un simple mandataire verbal.
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L'hypothèque peut même être valablement ac-

ceptée, au nom du créancier, par un tiers agissant,

sans, mandat. La ratification du créancier est alors

nécessaire pour qu'il-y ait de sa part consentement,

mais cette ratification peut avoir lieu expressé-

ment ou tacitement, puisque le consentement du

créancier,reste soumis au droit commun. Inutile

d'ajouter qu'elle rétroagit, conformément, à la

règle RatilioJbilio• moAidato comparatur (En sens,

contraire, M. Laurent, op. et loc. cit., nos 449 et

450)..,-;^'-;;'.-': —^;-:/ ;,:

245. Dans l'ancien droit, le notaire acceptait

l'hypothèque pour lé créancier absent, d'après un

vieil usage constaté par un acte cle notoriété du

Ghâtelet de Paris, du 8 mai 1716. « Attestons,;

porte cet acte, qu'il est d'usage et s'est toujqurs.

observé par les notaires du Ghâtelet et autres,

lorsqu'un débiteur passe une obligation au profitde

son créancier absent, que les notaires stipulent et

acceptent l'obligation pour le créancier absent; que

lesdites obligations ont toujours été valables,etc.»

Peut-il encore en être ainsi aujourd'hui? Personne,

si nous ne nous trompons, ne le soutient. On s'ac-

corde à reconnaître que l'esprit, sinon le texte de

l'article 8 de la loi du 25 ventôse an XI s'oppose à ce

que le notaire figure comme partie dans les actes

qu'il reçoit; or, le notaire qui accepte pour le,

créancier absent ne, peut agir que comme manda-
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taire ou comme negotiorum gestor; clans un cas

comme dans l'autre, il doit être réputé partie à

l'acte, car il stipule.

Mais où Ton ne s'entend plus, c'est quand il

s'agit de déterminer, pour le cas qui nous occupe,

les conséquences de l'intervention du notaire au

nom de son client. L'opinion la plus généralement

suivie décide que l'acte dans lequel le notaire ins-

trumentant accepte l'hypothèque pour le créancier

absent esta -considérer comme dépourvu d'authen-

ticité, par application de l'article 68 cle la loi de

ventôse, et comme ne pouvant, par suite, consta-

ter valablement la constitution d'hypothèque (1).

Quelques auteurs, trouvant cette solution trop

radicale, proposent une distinction entre le cas où

le notaire se serait borné à accepter l'hypothèque

pour son client absent et celui où il. serait inter-

venu d'une façon plus active, où, par exemple,

sans se contenter d'accepter purement et simple-

ment l'hypothèque, il se serait indiqué à l'acte

comme ayant, en qualité cle mandataire ou de ne-

gotiorum gestor du créancier, consenti au prêt et

à ses conditions, compté les fonds à l'emprunteur,

(1) V. notam., en ce sens, MM.Merville, Revuepratique, 1856,1.1,

pp. 308 et s..; Aubry et Eau, op..et loc. cit., p. 275, texte et note
52 ; Laurent, op. et loc. cit., n° 448. — Rouen, 2 février 1829,Sir.,
2&M, 175; Besançon, 17 juillet 1844, Sir., 46, 2, 171 ; Civ. rej.,
3 août 1847, Sir., 47, 1, 725; Limoges, 11 juillet 1854, Sir., 54, 2,
769;- Amiens, 9 avril 1856, .Sir., 56, 2, 333; Grenoble, 8 juillet
1858, Sir., 60, 2, 188 ; Civ. cass., 11 juillet. 1859, Sir., 59, 1, 551.
Cf. Toulouse, 31 juillet 1830, 'Sir., 31,2,133.
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joué, en un mot, le rôle du prêteur : s'il n'y a eu,

disent-ils, de la part du notaire instrumentant,

rien autre chose qu'une acceptation pure et simple

de l'hypothèque pour le créancier absent, une telle

acceptation est sans aucun cloute inefficace, puis-

que le notaire est incapable de figurer comme re-

présentant d'une partie clans les actes qu'il passe ;

mais, comme la mention d'acceptation de l'hypo-

thèque est inutile à la perfection de l'acte consti-

tutif, il ne faut voir là qu'une vaine formule, une

énonciation surabondante et de pur style, devant

être réputée non écrite, et ne pouvant dès.lors en-

lever à l'acte sa force authentique, conformément

à l'adage Utile per inutile non vitiatur ; l'acte ne

serait nul que' s'il révélait, par l'ensemble de ses

dispositions, une intervention moins passive du

notaire, s'il contenait, par exemple, au nom du

créancier absent, des stipulations positives du

genre de celles dont il a été question ci-dessus.

Cette distinction, qui semble se dégager des

motifs cle l'arrêt cle la Cour cle Cassation du 3 août

1847, auquel nous renvoyons plus haut, a été im-

plicitement consacrée par un arrêt rendu par la

Cour de Ghambéry à la date du 20 janvier 1872

(Sir.., 72,2, 125, et Dali., 73, 2, 146). M. Pont

lui a prêté l'appui de'.son autorité (op. cit., n° 659.

—
V., dans le même sens, M. Thézard, op. cit.,

n° .58.-3°). Nous hésitons pas cependant à-la
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repousser, par cette excellente raison que dans

l'hypothèse que nous examinons, le notaire, alors

même qu'il n'interviendrait à l'acte que pour ac-

cepter l'hypothèque, agit toujours ou comme man-

dataire ou comme gérant d'affaires du créancier,

rôle qu'il ne peut accumuler avec celui d'officier

public sans se frapper lui-même d'une incapacité,

dont la .conséquence inévitable, aux termes de

l'article 68 de la loi clu 25 ventôse "an XI, est la nul-

lité de l'acte comme acte authentique. Sans cloute,

Tacceptation du créancier n'est pas une formalité

indispensable à la validité de l'acte constitutif

d'hypothèque, puisque, nous l'avons vu, elle peut

très-bien.n'être donnée qu'ultérieurement, en une

forme quelconque ; le débiteur peut comparaître

seul devant le notaire et déclarer qu'il affecte tel

immeuble à la garantie de sa dette : l'acte sera

parfaitement valable, sauf a ne pas lier le débi-

teur, à ne pas être un contrat tant que le créan-

cier n'aura pas accepté de son côté. Mais, dans

notre hypothèse, suivant la judicieuse remarque

de M. Merville, si cela pouvait se faire, ce n'est pas

là ce qu'on a fait : on a voulu lier dès à présent le

débiteur, et Tacceptation clu notaire n'a pas eu

d'autre but. Ce n'est donc pas seulement comme

officier public que le notaire a reçu le consente-

ment du débiteur à l'affectation hypothécaire, c'est

en même temps comme représentant du créancier'
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Voilà pourquoi l'acte est dépourvu d'authenticité.

. Mais entendons-nous, bien, l'acte ne serait

. vicié qu'autant que le notaire instrumentant y

serait invervenu dans les conditions précises de

notre hypothèse, pour représenter utilement le

créancier. Si celui-ci avait pris soin d'accepter lui-

même à l'avance, l'affectation hypothécaire, Tac-

ceptation par le notaire, impuissante à produire

aucun effet, puisqu'elle serait postérieure à la for-

mation du lien de droit entre les parties, se rédui-

rait à une formalité vaine et sans portée, tout à

fait surabondante, et ce serait alors le cas d'appli-

quer la règle Utile pet inutile non vitiatur. .

246. Les quelques règles que nous Venons de

dégager permettent de déterminer avec précision

la faible mesure dans laquelle l'intervention du

9créancier est indispensable à la perfection clu con-

trat hypothécaire. Nous savons notamment qu'il

suffit d'une acceptation tacite, se produisant à

une époque quelconque, pour que Te bénéfice de

l'hypothèque, constituée dans un acte notarié où

le débiteur figure seul, soit acquis au créancier.

Au point de vue pratique, cette solution, qui est

consacrée par une jurisprudence constante, a des

.conséquences importantes., que nous, ne saurions

"passer sous silence, car elles se rattachent à cer-

taines combinaisons sur lesquelles- nous avons

déjà particulièrement insisté : nous voulons parler
39
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des obligations hypothécaires à ordre et surtout des

^Obligations hypothécaires au porteur (V. suprà,

:n0s;2I5 à 226).

; ; Lorsque l'obligation hypothécaire est à ordre,

le premier créancier, celui qui est en nom dans

l'acte constitutif, n'est qu'un créancier provisoire.

Le vrai créancier demeure incertain jusqu'à

l'échéance : ce sera le porteur,du titre à cette épo-

que.-En d'autres termes, le débiteur ne s'engage

.pas précisément envers la personne désignée dans

l'acte,"iTs'èngageenVers celui qui sera porteur à

l'échéance, que ce soit cette personne ou, une autre.

Il suit delà que, si T'hypothèque devait être accep-

tée* dans un acte notarié, une difficulté pourrait

s'élever sur le point de. savoir si le porteur ne de-

vrait pas, pour être admis à s'en prévaloir, justi-

fier d'une acceptation autheittiquement constatée,

Nousaie disons pas que l'affirmative l'emporterait;

la question se poserait,' voilà -tout, et ce serait,:

comme on le voit, une question dé vie ou de mort

pour les titres hypothécaires à ordre. Fort heureu-

sement, grâce à la doctrine qui T'emporte sur la

forme cle l'acceptation du créancier, pareille éven-

tualité m'est pas à redouter, et la théorie de la

transmissibilité par endossement des créances

hypothécaires à ordre peut être aujourd'hui, ainsi

-que nous l'avons montré (n°s216 et217), considérée

comme inattaquable sur le terrain des principes.
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C'est surtout la validité de l'obligation Iry'pothé-

caire au porteur qui serait compromise, si l'on

exigeait du bénéficiaire de l'hypothèque une accep-

tation, notariée. Dans ce cas, en effet, nous ne trou-

vons même plus, dans l'acte constitutif, un premier

bénéficiaire, passager il est vrai, mais nommé-

ment désigné cependant : l'hypothèque est ab ini-

tio consentie au profit du porteur soit du titre con-

stitutif, siTa créance et l'hypothèque sont cons-

tatées danSlê même acte, soit du titre d'obligation,

si ce titre et l'acte consécutif sont distincts. Sans

doute, en fait, il arrive le plus ordinairement

qu' un tiers figure dans l'acte constitutif, et accepte

l'hypothèque soit comme premier porteur du titre,

soit simplement comme représentant des porteurs

éventuels ; mais cela n'est pas indispensable, au

moins pour la constitution proprement dite, et il

se peut très-bien, nous le savons, que celle-ci soit

l'oeuvre exclusive du débiteur, sauf alors à n'être

convertie en convention irrévocable que par l'ad-

hésion ultérieure d'un créancier. Peu importe,

d'ailleurs, qu'un tiers acceptant intervienne à

l'acte constitutif, puisque ce Tiers n'est pas le vrai

créancier, lequel demeure incertain jusqu'au jour

clu paiement. Tout ce qu'on peut dire, en pareille

occurrence, c'est que l'hypothèque a été acceptée,

pour le véritable créancier, par un tiers agissant

sans mandat, de sorte que, ici encore, l'adhésion
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ultérieure du créancier est nécessaire pour rendre

la convention parfaite.

Gomment va se produire cette adhésion ? Par un

fait informe, une prise de possession . du titre.

Avec la doctrine cle l'acceptation tacite, rien de

plus régulier ; mais, si la doctrine contraire avait

prévalu, un consentement manifesté d'une façon

aussi sommaire eût été évidemment tenu pour

tout.à fait insuffisant, et la création d'obligations

hypothécaires au porteur, dont dépend quelquefois^

ainsi que nous allons le voir, le succès d'une en-"

treprise financière ou industrielle, eût été, par là

même, rendue impossible.

Ge n'est pas à dire, du reste, que la :constitution

d'une hypothèque pour sûreté d'une créance 'cons-

tatée clans un titre au porteur soit demeurée à

l'abri cle toute attaque. D'autres objections, d'ordre

différent, efat été élevées contre la validité de cette

combinaison, mais elles semblent bien faibleSj

quand on les compare à celle qu'on aurait pu tirer

clu mode ci'acceptatiou clu créancier, si le système

de l'authenticité l'avait emporté.

C'est ainsi notamment que Ton a prétendu trou-

ver dans l'article 2148 du Gode civil, qui prescrit

d'indiquer dans l'inscription le nom du créancier,

la condamnation des obligations hypothécaires au

porteur. Gomment, a-t-on dit, désigner individuel-

lement dans l'inscription le véritable créancier, si
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celui-ci ne peut être connue avant le jour du paie-

ment cle l'obligation? L'objection, pourrions-nous

répondre, vise l'inscription, et non la constitution.

Mais cette réponse ne serait qu'une échappatoire

théorique, et il s'agit ici.de légitimer une combi-

naison pratique. Or, en fait, surtout clans l'hypo-

thèse que nous examinons, est-il bien exact de dire

que l'hypothèque existe réellement, si elle ne peut

être inscrite? Au surplus, l'objection est loin d'être

embarrassante. On sait, en effet, que Ta doctrine

et la jurisprudence reconnaissent que l'omission

clu nom du véritable créancier n'est pas une cause

de nullité de l'inscription hypothécaire; les uns:

s'appuient sur ce que laloi ne range pas la dési-

gnation du. créancier parmi les énonciations subs-

tantielles que doit contenir l'inscription ; les au-

tres, sur ce qu'il ne saurait y avoir de nullité sans

grief ;'.mais tout le monde, et c'est là le seul point

qui nous intéresse, est d'accord sur la solution (1).

Sans doute, il faut que la personne qui requiert

. l'inscription se fasse connaître, afin que les inté-

ressés sachent à qui adresser, le cas échéant, les

sommations, notifications, assignations concernant

(1) V..notam. MM..Pont,'op.. cit., n°960; Aubry et Rau, op. et

loc. cit., § 276, p. 350, texte et note 20; Laurent, op. cit., t. XXXI,
n°s 4g et 95. — Cf. toutefois M. Colmet de Santerre, op. cit., t. IX,
n° 130 bis IV. —V. surtout l'intéressante note de M. Labbé sous

Sir., 79, 2, 313. et les documents de jurisprudence auxquels il ren-

voie. '.
"

;
'
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le créancier, mais il n'est nullement indispensable

que cette personne soit elle-même le véritable

créancier. Ainsi, il a été jugé que le mandataire

peut prendre inscription en son propre nom, sans

divulguer le nom de "son-.mandant,-'le. véritable

créancier (Req. rej., 6 juillet 1842, Sir., 42, 1,

802; Trib. civ. Lyon, 6 mai 1886, Mon. Lyon,

16 août 1886). De même, l'inscription peut être

régulièrement prise par le cessionnaire au nom

du cédant déjà dessaisi (Req. rej., 16 novembre

1840, Sir., 40,T, 961,"et les renvois), parleshéri-"

tiers au nom du créancier défunt (V. notamment

M. Laurent, op. et loc. cit.,]n° 4, et les renvois). En

un mot, si la loi prescrit au créancier de se faire

connaître, c'est dans son seul intérêt : ce n'est pas

dans l'intérêt des tiers, qui peuvent adresser vala-

blement à la personne désignée dans l'inscription

tou's les actes qu'il y a lieu de signifier au créan-

cier.

247. Que manque-t-il, dès lors, à l'hypothèque

garantissant une obligation au porteur pour qu'elle

soit régulièrement inscrite? Ne suffit-il pas qu'une

personne quelconque figure en nom clans l'inscrip-

tion, pour que celle-ci profite à tous ceux qui de-

viendront ultérieurement porteurs-du.titre cons-

tatant l'obligation?

De là, l'incontestable validité d'un procédé dont

l'emploi a déjà contribué au succès de nombreuses
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opérations industrielles et financières, et qui est

appelé à prendre clans l'avenir une extension con-

sidérable. Une société, propriétaire d'immeubles,

veut emprunter de l'argent en émettant des obli-

gations négociai!les. Pour déterminer les capita-

listes à souscrire à l'emprunt, elle en assure

d'avance le remboursement par une affectation

hypothécaire sur ses immeubles, en déclarant que

l'hypothèque ainsi constituée profitera à tous les

porteurs d'obligations. En soi, la constitution est

parfaitement valable, d'après les principes que nous

avons développés; mais il s'agit de la rendre oppo-

sable aux tiers, d'inscrire l'hypothèque. Comment

va-t-on-s'y prendre? On ne saurait évidemment,

sans risquer de manquer le but poursuivi, laisser

a chacun des souscripteurs le soin cle s'occuper de

l'inscription et la charge d'en faire les frais : il

importe, si l'on veut déterminer le public à pren-

dre part àT'emprimt, que la garantie hypothécaire

qui lui est offerte soit entièrement régularisée au

jour même de l'émission. Est-il besoin d'ajouter

que les obligataires ne devant être connus qu'après

la clôture de la souscription, il serait, le voulût-

on, matériellement impossible d'insérer leurs

noms dans une inscription collective prise d'office?

Le seul moyen possible, c'est cle faire prendre

l'inscription par un tiers (1) qui déclare agir

(1) Le plus souvent, on crée une société civile qui représente tous
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comme gérant d'affaires pour les porteurs d'obli-

gations. La désignation individuelle de ce.tiers

suffit à rendre l'inscription régulière; c'est lui qui

recevra les sommations, notifications, assignations

regardant les obligataires, et ceux-ci, par le fait

même de la souscription, se soumettent aux con-

séquences de cette représentation.

La validité de ce procédé est reconnue par une j u-

risprudence constante, et il suffit cle se reporter aux

décisions rendues sur ce point pour se faire une idée

de l'importance pratique de la solutionadmise (1).

L'inscription étant prise d'avance, antérieu-

rement à la souscription des obligations, il faut

reconnaître que la combinaison en question res-

semble singulièrement à l'hypothèque sur soi-

même de la loi cle messidor an III. M. Labbé, qui

insiste sur cette ressemblance, fait à son propos

.quelques.' réflexions fort intéressantes. Nous nous

bornerons à en citer une, qui complète utilement

ce crue nous avons .dit ailleurs de l'hypothèque.pré-

.constituée. Le danger de l'hypothèque .constituée

préparatoirement, dit en terminant Te savant pro-

ies obligataires et au nom de laquelle l'inscription est prise. La va-
lidité de cette société est contestable. En tout cas, nous ne voyons
pas quelle peut être son utilité. V. la note de M. Labbé précitée.

(1) V. notam. Aix, 8 avril 1878, Sir., 79, 2, 313, sous lequel se
trouve la savante note de M. Labbé ; Paris, 15 mai 1878, joint à

Civ. cass., 29 juin 1881, Sir.,.BB, 1, 218 : Douai, limai 1880, Dali,,
82, 2, 243; Trib. civ. Bourges, 8 mars 1888. Pand. Franc,
1888, 2,161. ''.."•

'
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fesseur, « est tout autre selon que la même opéra-

tion est faite par un particulier ou par une société.

Cela est vrai ; nous, ne le nions pas. Mais le droit

est-il différent pour l'un et pour l'autre ? Né som-

mes-nous pas dans la nécessité pu; cle défendre l'o-

pération atout le monde parce que quelques-uns.

peuvent en abuser, ou de la permettre à tout le.

monde, parce qu'en elle-même elle ne viole aucun

principe, elle est une conséquence de la liberté des

conventions, elle répond en beaucoup de cas à-un-,

intérêt sérieux ethonnête? >x

248. Nous avons vu que la femme mariée, pour

consentir valablement une hypothèque, doit, à dé-

faut clu concours de son. mari dans l'acte, obtenir

son consentement par écrit. On s'est demandé, si

cet écrit doit.être authentique. M. Labbé (Note

sous Sir., 81, 1, 441) tient pour l'affirmative.'Le

consentementà l'affectation hypothécaire se.com-

pose ici, dit-il,' de la part de la femme, de deux;

volontés qui se complètent : ces deux volontés doi-

vent donc être constatées authentiquement (1).

Nous n'admettons pas cette manière de voir : c'est

la femme.seule qui constitue l'hypothèque ; l'au-

torisation clu mari n'est qu'un acte d'autorité et

de protection, une formalité extrinsèque, étran-

gère à la, forme cle l'acte pour lequel elle est re-

(1) Cf., pour l'hypothèse d'une autorisation afin de donation,

Req. rej., 1er décembre 1846, Sir., 47,1, 289.
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quise. La question est, d'ailleurs, tranchée par le

texte de l'article 217, qui exige seulement un écrit,

sans distinguer entre les diverses espèces d'actes

qu'il énumère. Nous en concluons que l'autorisa-

tion du mari peut être donnée par un acte sous

seing privé, quel que soit cet acte, fût-ce une sim-

ple lettre (1).

Il en serait de même si le constituant était une

personne pourvue d'un conseil judiciaire : si le

conseil, empêché d'assister à l'acte constitutif

d'hypothèque, était forcé de donner son assenti-

ment à distance, l'écrit exprimant cet assenti-

ment pourrait très-bien n'être qu'une lettre mis-

sive. Cette solution est combattue par M. Labbé

dans la note à laquelle nous renvoyons. Les rai-

sons de décider dans un sens ou clans l'autre

étant identiques aux précédentes, nous n'avons

pas à insister sur ce point.

249. Ayant ainsi nettement circonscrit les limi-

tes dans lesquelles l'authenticité est requise pour

la constitution cle l'hypothèque conventionnelle,

nous n'avons plus, pour épuiser les développe-

ments que comporte la disposition de l'article

2127, qu'à dire quelques mots de sa sanction.

(1) En ce sens, MM.Demolombe, op. cit., t. IV, n° 194; Aubry
et Rau, op. cit., t. V, § 472, p. 151, texte et note 54; Laurent,

op. cit., t. III, n° 119.
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- Il va sans dire que l'hypothèque constituée par

acte sous seing privé, ou par acte authentique nul

en la forme, n'est pas valable. La loi, il est vrai,

ne s'en explique pas expressément, mais cela ré-

sulte suffisamment de ce qu'aux termes de l'article

2127, « l'hypothèque conventionnelle ne peut être

consentie que par acte passé en forme authen-

tique ». ;-

. 250. Mais c'est une question de savoir si le dé-

faut d'authenticité de l'acte constitutif d'hypothè-

que peut être effacé rétroactivement par un acte

authentique : régulièrement dressé. M.. Laurent.

(op. cit., t. XXX, n° 437) ne l'admet pas : de ce

:qu-un acte solennel, nul en la forme, n'a pas d'exis-

tence, aux yeux de..la. loi, il déduit cette consé-

quence que l'hypothèque est elle-même inexistante,

et que, par suite, elle ne saurait être confirmée : on

ne confirme pas: le néant. Il ne reste donc, suivant

cet auteur, d'autre-ressource que de refaire l'acte

dans les formes légales. Cette solution, il faut

l'avouer, trouve un point d'appui très-résistant

dans l'article 1339, aux termes duquel « le dona-

teur ne peut réparer par aucun acte confirmatif

les vices d'une donation entre-vifs: nulle en"la

forme, il. faut, qu'elle soit refaite en la forme

légale». Nous nous décidons cependant, non sans

avoir longtemps hésité, à la repousser. A notre

sens, ce qui est inexistant, c'est l'acte notarié, ce
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n'est pas la constitution-d'hypothèque elle-même;

celle-ci. n'est qu'incomplète. L'hypothèque conven-

tionnelle, dit l'article 2117, est celle qui dépend

des conventions et de la forme extérieure des actes;

or, nous avons ici la convention, la forme exté-

rieure seule fait défaut. Il est très-vrai que la

convention doit être constatée dans un acte nota-

rié, mais il est non moins certain qu'il faut avant

tout une convention : cette convention est défec-

tueuse, si l'on veut, elle n?est pas inexistante.
"
Cela ~posé,~ si l'irrégularité se trouve réparée, si

la convention, insuffisamment constatée à l'ori-

gine, est plus tard revêtue de la forme requise par

la loi, comment pourrait-on se refuser à considé-

rer la constitution d'hypothèque comme validée?

N'est-ce .pas le même résultat qui se produit lors-

qu'un acte sous seing privé contenant une consti-

tution d'hypothèque est déposé au rang des minu-

tes d'un notaire ? Déposer le néant, pourrait-on

dire, ce n'est rien déposer. Et pourtant Ton admet

généralement que le fait même du dépôt, réguliè-

rement constaté par le notaire, rend valable la

convention d'hypothèque renfermé dans l'acte sous

seing privé (V. suprà, n°228). L'acte a reçu ce qui

lui manquait pour être complet, le vice originaire.

qui l'entachait est effacé. La constitution d'hypo-

thèque se trouve donc validée, et validée ab initio,

car il est de principe que les effets.de la confir-

mation remontent à l'acte confirmé.
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Mais, dit M. Laurent, si la confirmation rétroa-

git, en principe, c'est sans préjudice du ; droit des

tiers ; or, l'hypothèque n'a en général d'effet qu'a

l'égard des tiers; vainement donc la confirmerait-

on, elle ne pourrait avoir d'effet qu'à partir de

l'acte confirmatif, en supposant que cet acte réu-.

nisse les conditions requises par la loi. — Cette

objection ne nous arrête pas. A plusieurs reprises

déjà nous avons eu l'occasion de dire que les droits

des tiers ne sauraient être sauvegardés que dans

les ternies où ceux-ciles ont acquis. Avec M; Labbé;

(Note sous Sir.-, 81, i, 441), dont l'autorité consi-

dérable a : puissamment contribué à nous faire

adopter l'opinion que nous défendons, nous pen-

sons qu'en respèce « il ne faut pas outre mesure

s'inquiéter dès tiers, qui^ voyant, d'après la teneur

même de l'inscription (1), l'absence :dës. formalités

prescrites (2), se croiraient fondés à tenir pour non

avenue l'inscription. Une inscription prise est un

avertissement donné aux tiers. Si l'acte sur lequel

repose rinscription est annulable} et susceptible

(1) La question n'est vraiment intéressante que si l'on suppose
tin acte notarié renfermant une irrégularité. Le Gasd'une hypotliè-
que conventionnelle inscrite en vertu d'un acte sous seing privé ne
nous semble pas pratique ; il est possible cependant, le créancier

pouvant très-bien, pour satisfaire aux. prescriptions de l'art; 2l48j
faire, dresser et présenter au conservateur une expédition authenti-

que de l'acte sous seing privé constatant l'hypothèque.
(2) In fait, le plus souvent, le vice du titre he sera ihême pas

soupçonné par les tiers (Gpr. la note précédente).



622 TROISIÈMEPARTIE

de confirmation, les tiers qui savent que la confir-

mation estpossible doivent s'y attendre et aller aux.

renseignements ; car la confirmation est valable

indépendamment de toute publicité nouvelle ». La

questionest donc purement et simplement rame-

née à celle de savoir si la nullité résultant du dé-

faut d'authenticité dans l'acte constitutif d'hypo-.

thèque est susceptible d'une confirmation rétroac-

tive. Or, c'est là un point que nous croyons avoir

suffisammentétabli.Nouslerépétons, la convention

d'hypothèque constatée par acte sous seing privé

est défectueuse, incomplète, elle n'est pas inexis-

tante. L'acte notarié vient couvrir le vice, réparer

l'irrégularité.-, de..'l'acte primitif. Il n'est plus à

craindre que la'procédure d'ordre soit embarras-

sée par une vérification d'écriture ; le notaire a été

mis à même d'éclairer le constituant sur la gravité

de l'acte que celui-ci entendait régulariser. En un:

mot, les raisons à l'aide desquelles on justifie d'or-

dinaire l'exigence d'un acte nota lié/ont reçu pleine,

et entière satisfaction. Quant aux tiers, si l'ins-

cription a pu leur apprendre quelque chose, c'est

non pas que l'hypothèque était inexistante, mais

qu'elle était insuffisamment constatée ; ils ont su

l'éventualité qui les menaçait, la possibilité d'une

confirmation notariée, et néanmoins ils ont gardé

le silence, ils ont consenti à traiter avec le consti-

tuant et accepté la situation qu'il leur offrait. De
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quoi pourraient-ils se plaindre? Nous en concluons

que le rang de la collocation de l'hypothèque con-

firmée doit être déterminé par le rang de l'ins-

cription prise avant l'acte confirmatif.

En pratique, la question que nous examinons

s'est présentée dans le cas d'une hypothèque con-

sentie en vertu d'un mandat sous seing privé.

Pour ceux qui admettent que le mandat à l'effet

d'hypothéquer doit être authentique, l'acte notarié

constitutif d'hypothèque est à considérer comme

dépourvu de l'authenticité requise, lorsque le cons-

tituant n'y a été représenté que par un mandataire

muni d'une simple procuration sous seing privé.

D'où la question de savoir si ce mandat peut être

confirmé par un acte de confirmation notarié, de

manière qu'il soit réputé avoir été valable ab initio

et, par suite, que le vice de l'acte constitutif soit

rétroactivement couvert. La Cour de Cassation, à

qui la question était soumise, a décidé que la con-

firmation du mandat avait bien pu couvrir le vice

de la constitution d'hypothèque, mais non valider

l'inscription originaire prise en vertu de cette

constitution (Civ. rej.,7 février 1854, Sir., 54, 1,

322) (1). M. Laurent (op. et loc. cit., n° 447) criti-

que cette décision : « si l'acte est nul eh la forme

dit-il, l'hypothèque est plus que nulle, elle est

. (1) Cf..Trib. civ. Lyon, 2 juillet 1886, Monit. judic. de Lyon, 17
novembre 1886.
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inexistante, c'est le néant, et le néant ne se confir-

me pas » ; et il ajoute que « les principes qui ré-

gissent les actes inexistants ne sont pas encore

entrés dans la pratique judiciaire ». Nous avons

déjà répondu à l'argumentation de M. Laurent:

nous n'y reviendrons pas. A notre humble avis, si

l'arrêt auquel nous renvoyons mérite un reproche,

c'est celui de s'être arrêté à mi-chemin. Dés lors,

en effet, que la Chambre civile admettait la rétroac-

tivité de la confirmation entre les parties contrac-

tantes, "elle nJavait plus qu'un pas. à faire pour

l'admettre également à l'égard des tiers. Ce der-

nier pas, elle n'a pas osé le franchir, par crainte

de violer la disposition finale de l'article 1338, qui

réserve le droit des tiers. Et pourtant, nous l'avons

dit de reste, il est bien certain que l'article 1338

ne peut réserver les droits des tiers que dans les

termes où ceux-ci les ont acquis.

251. De ce que la nullité résultant du défaut

d'authenticité d'une constitution d'hypothèque ou

d'un mandat à: l'effet d'hypothéquer n'est pas,

ainsi que nous croyons l'avoir démontré, une nul-

lité radicale, absolue, mais une. nullité simple-

ment relative, susceptible d'être confirmée par

un acte de confirmation notarié, nous sommes

logiquement conduit à inférer que le constituant

ne saurait être admis à s'en prévaloir. Les expli-

cations qui précèdent nous dispensent d'insister sur
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ce point (Contra Nîmes, 26 octobre 1886, Rec. de

Nîmes, 1887, p. 29).

2PB. Avec le contrat constitutif d'hypothèque

il ne faut pas confondre, au point de vue delà

forme de l'acte, la simple promesse de constituer

hypothèque. Cette promesse, qui ne donne au

. créancier qu'un droit personnel contre le promet-

tant, et non un droit réel sur ses biens, reste dans

les. termes du droit commun. C'est dire qu'elle

peut être faite en une forme quelconque, par lettre

missive ou. par- toutautre écrit sous seing privé (1);

elle pourrait même avoir lieu verbalement, l'écrit

n'étant exigé que pour la preuve (2)1 M. Thézard

(op. cit., n° 58-1°),: qui partage le sentiment gé-

néral sur ce point, fait à ce propos quelques ré-,

flexions assez intéressantes : « Si, dit-il, on s'atta-

chait seulement à ce motif, que la forme authenti-

que a pour but de prémunir le débiteur contre des

surprises, il faudrait répondre négativement. Mais

ce n'est pas là la raison principale de la loi : tout

débiteur, par làmêmequ'il s'oblige, se soumet éven-

tuellement à l'hypothèque judiciaire, qui affec-

tera tous ses biens.... Tout engagement, en quel-

que forme qu'il soit souscrit, contient donc une

(1) Pau, 16 juillet 1852, Sir.. 52, 2, 417; Req. rej., 5 novembre

1860, Sir., 61, 1, 858.

(2) En ce sens, MM. Pont, op. cit., n° 658; Aubry et Rau, opt
cit., t. III, %266; p. 275. texte et note 53. -..,-.

40
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promesse d'hypothèque générale; à plus forte

raison, on promettra valablement une hypothè-

que restreinte. »

. L'obligation-qui résulte d'une pareille promesse

est une obligation défaire, régie par le droit com-

mun. Le promettant la remplit en se présentant

devant un notaire pour constituer;-l'hypothèque.

S'il refuse, et que la promesse d'hypothèq;ue ait

accompagné l'obligation principale, il sera déchu

du bénéfice du terme : cet effet se produit lorsque

le débiteur diminue les sûretés qu'il avait données"

pour l'acquittement de sa dette (art. il.88). et

même, en un certain sens, lorsque ces sûretés

deviennent. insuffisantes. sans le fait du débiteur

(art. 2131.) ; à plus forte raison doit-il-en être ainsi

quand le débiteur .ne -fournit pas les sûretés qu'il

avait promises. Le créancier pourra donc obtenir

contre lui un jugement le condamnant au paie--

nient immédiat de la créance, et ce jugement h

comme tout jugement de condamnation, emportera

hypothèque sur tous ses biens présents et à venir j

ce qui est autrement grave qu'une hypothèque

conventionnelle, (MM. Aubry et Rau, op. et loc.

cit., texte et note 54).

Si le jugement ordonnait de constituer Hypo-

thèque promise, le condamné pourrait, en l'exécu=

tant, c'est-à-dire en fournissant l'hypothèque con-.

venue-, échapper à l'hypothèque j udiciaire (Valette,
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Revue de Droit français et étranger, 1849, t, VI,

p. 981). Mais nous ne croyons pas que le tribunal

pourrait décider que, faute parle promettant de

passer l'acte d'hypothèque dans tel délai, le juge-

ment en tiendrait lieu. L'intervention du juge ne

saurait, -selon nous, remplacer l'intervention du

notaire, seule admise par l'article 2127 pour la

constitution de l'hypothèque conventionnelle (Cf.

M. Laurent, op. et toc, cit., nos454 et455).

253. Il nous reste, pour en finir avec les ques-

tions de forme relatives à la constitution de l'hy-

pothèque conventionnelle, à rechercher quelle peut

être, sur les biens situés en France, la valeur des

contrats d'hypothèque passés eh pays étranger dans

les formes requises par la loi du pays. L'article

2128 répond à cette question : « Les contrats passés

en pays étranger, dit-il, ne peuvent donner d'hypo-

thèque, sur/les biens de France, s'il n'y a des dispo-

sitions contraires à ce principe dans les lois poli-

tiques ou dans les traités. »

254. C'est la reproduction presque littérale de

l'article 121 de l'Ordonnance du 13 janvier 1629,

connue sous le nom de Code Michaud, article dont

le but était de mettre fin au désaccord qui existait

parmi nos anciens auteurs et dans la jurisprudence

sur le point de savoir si les actes authentiques

passés à l'étranger conféraient hypothèque sur les
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biens situés en France. Mais l'ordonnance ne fut

guère respectée ; il y eut même des Parlements,

comme celui de Dijon, qui ne l'acceptèrent qu'à la

condition que l'article 121 ne serait pas applicable

dans leur ressort (Guyot, Répertoire, v° Hypothè-

que, t. VIII, p. 636), et la controverse persista jus-

qu'à la fin de l'ancien droit (V. sur ce point,

M. Esmein, op. cit., pp. 223 et 224).

Quoi qu'il en soit, dans l'ancien : droit, où l'hy-

pothèque était considérée comme une conséquence

de la force exécutoire de l'acte, la solution du Code

Michaud se comprenait, car les officiers d'un sou-

verain étranger ne pouvaient pas, alors plus qu'au-

jourd'hui, donner à leurs actes la force exécutoire

en France. Mais sous le Gode civil, où l'hypothè-

que conventionnelle dépend entièrement de la vo-

lonté des parties contractantes, la disposition de

l'article 2128 ne se justifie par aucune bonne rai-

son (1), car on ne voit pas en quoi l'effet de cette

volonté pourrait compromettre le principe de l'in-

l'indépendance des nations. Qu'on ait refusé force

exécutoire en France aux contrats d'hypothèque

reçus à l'étranger, ou du moins qu'on ne la leur

"ait accordée, comme on l'a fait pour les jugements

(art. 2123), qu'après l'accomplissement des for-

(1) C'est le sentiment général. V. notani., parmi les Internationa*

listes, MM. Félix et Démangeât, Traité de Droit international privé,
t. II, pp. 217 et suiv. ; Pasquale Fiore, Droit international privé,
nos 222 et 223.
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malités prescrites par l'article 546 du Gode de pro-

cédure, eil tant qu'il renvoie à l'article 2123 (1),

rien n'eût semblé plus/rationnel. Mais delà à dé-

clarer que les actes passés à l'étranger ne pour-

raient en principe conférer hypothèque sur les

biens situés en France, delà à refuser tout effet à

la volonté des parties, il/y. avait loin. Par un acte

reçu dansles formes du pays où l'on se trouve, on

peut, conformément à la règle de droit interna-

tional Locus régit actum, démembrer ou transfé-

rer, à titre gratuit aussi bien qu'à titre onéreux,

la propriété d'un immeuble français ; pourquoi

faire une exception à cette règle quand il s'agit

'd'hypothéquer ce même immeuble ?

.- Eh réalité, la disposition de l'article 2128 nous

paraît-être, comme celle de l'article .2127, le ré-

sultat regrettable:d'une réminiscence de l'ancien

droit, où l'on faisait une confusion entre l'hypo-

thèque et l'acte exécutoire. Aujourd'hui, le point

(1) L'art. 546 renvoie distributivement à l'art. 2123 du Code civil

pour les jugements des tribunaux étrangers, et à l'article 2128 du
même Code pour les actes passés à l'étranger, H n'y a donc pas dans
nos lois d'autre règle que celle de l'art. 2128 pour indiquer comment
celui qui est créancier en vertu d'un acte passé en pays étranger peu l
arriver à obtenir exécution en France. C'est dire qu'il n'y en a au-
cune. Aussi, à défaut de traité ou de loi politique, le créancier
muni d'un tel acte ne peut-il, comme tout autre créancier, obtenir
un titre exécutoire qu'en faisant rendre par un tribunal français un

jugement de condamnation contre son débiteur. (MM. Félix et

Démangeât, op. et loc.cil., pp. 205 et s..; Boitard, Leçons:de proc.
civ., t. II, sur l'art. 546, in fine; Lyon-Caen et Renault, op. cit.,
t. II, p. 570, note 3). .
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de vue a totalement changé, et l'on concevrait très-

bien que, sous certaines conditions sommaires, il

fût admis que l'hypothèque pût résulter d'actes

reçus à l'étranger. « Il semble, disait la Cour de

Pau clans l'enquête administrative de 1841, que

les contrats passés en pays étranger devraient

donner hypothèque sur les biens de France, lors-

qu'elle a été stipulée. Il n'y a aucune bonne rai-

son pour leur refuser cet effet. Il tient plus au

droit des gens qu'au droit civil. Tous les peuples

sont intéressés -à-faire respecter les engagements,
"

en quelque pays qu'ils aient été contractés, lors-

qu'ils ne sont d'ailleurs contraires ni à la loi, ni

aux moeurs, ni à l'ordre public, qui sont ici sans

intérêt » (Doc. hyp., t. III, p. 303).

255. Aussi, dans tous les projets de réforme

hypothécaire qui ont été successivement élaborés

chez nous, sans résultat d'ailleurs, a-t-il été ques-

tion de modifier l'article 2128 (1) ; et la loi belge

du 16 décembre 1851 n'a pas manqué de le rema-

nier complètement. Voici comment s'exprime à

cet égard l'article 77 de cette loi, qui remplace

l'ancien article 2128 du Code civil : « A défaut de

dispositions, contraires dans les traités ou dans

les lois politiques, les hypothèques consenties en

(1) V. les observ. desCours d'Angers, de Montpellier, dePau, de
Rouen et de Rennes, Doc. hyp., t. III, pp. 300 et s, — V. égal...
l'art, 2118 du projet préparé en 1851 pour latroisième délibération.
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pays étranger n'auront d'effet, à l'égard des biens

situés en Belgique, que lorsque les actes, qui en

contiennent la stipulation auront été revêtus du

visa du président du tribunal civil de la situation

des biens. Ce magistrat est chargé de vérifier si

les actes et les procurations qui en sont le com-

plément réunissent toutes les conditions néces-

saires pour, leur authenticité dans le pays où ils

ont été reçus »

Une nous appartient pas de commenter la loi

belge. Bornons-nous à faire observer que l'art. 77

; ne déroge pas à l'article 546 du Code de procédure :

il n'accorde pas force exécutoire aux actes reçus

à l'étranger, par cela seul que le. président du tri-

bunal leur a donné son visa ; il dit seulement que

ces actes ont effet, à regard des .biens situés en

Belgique, c'est-à-dire qu'ils donnent naissance à

l'hypothèque, effet qui leur était refusé par l'ar-

ticle 2128. Donc, pour exécuter l'acte d'hypothè-

que, le créancier devra se conformer aux pres-

criptions de l'article 546 du Code de procédure, et

le faire déclarer exécutoire par un tribunal belge.

Remarquons également que l'acte constitutif d'hy-

pothèque doit avoir été reçu en la forme authen-

tique. Ainsi, un Italien, dont la loi nationale au-

torise, nous le savons, la constitution d'hypo-

thèque par acte sous seing privé, ne pourrait pas,

en vertu d'un acte passé en cette forme dans son
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pays,. se : prévaloir d'une hypothèque qui lui

aurait été consentie sur un immeuble helge (1).

Le Code, ci vil italien a, comme nous venons de

le rappeler, supprimé rauthenticité.obligatoireen

matière de constitution d'hypothèque. D'autre

part, aux ternies de l'article 1990, les actes passés

à l'étranger peuvent donner hypothèque sur les

biens situés eh Italie : ils n'ont besoin, à cet effet,

que de la légalisation. De là. cette question: un

Français pourrait-il acquérir une hypothèque sur

un immeuble italien en vertu d'un acte sous seine'

privé passé en France? Évidemment oui, répon-

dons-nous, par cette excellente raison qu'un acte

sous seing privé, qui n'est qu'un acte entre parti-

culiers, est indépendant du pays où il a été passé.

En vain prétendrait-on, en s'appuyant sur la règle

Locus régit actum, que l'acte: doit être authenti-

que, parce que la loi française exige: la forme

authentique. En admettant qu'en Italie, contrai-

rement à ce qui a lieu chez nous, cette règle fût

applicable aux actes d'hypothèque, et non la loi

de la situation de l'immeuble, il serait toujours

vrai de dire que ce n'est pas la forme authentique

ou sous seing -privé qui obéit à la règle Locus régit

actum, mais bien l'authenticité, de la forme, ce qui

est tout différent.

(1) V.,au surplus, pour le commentaire de l'art. 77 de la loi belge,.
MM. Martou, op. cit., t. III, n° 989 : Laurent, op. et loc. cit., nos

456 et suiv.
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256. Quoiqu'il en soit, du reste, des législations

étrangères, la fâcheuse disposition de l'article 2128

est toujours en vigueur dans notre législation. Il

en résulte que ceux de nos nationaux qui sont à

l'étranger (1), et qui veulent emprunter sur un

immeuble qu'ils ont en France, ne peuvent le faire

qu'en venant passer le contrat devant un notaire

français, ou tout au moins en envoyant du pays où

ils se trouvent une procuration à l'effet d'hypo-

théquer, procuration sur la forme de laquelle bien

des discussions sont encore possibles. Il est vrai

que les chanceliers des consulats français font

office "de notaires pour nos nationaux (Ord. des 23

et 26 octobre 1833). Mais encore faut-il, pour avoir-

cette ressource, qu'il y ait un consulat dans le

pays où l'on veut consentir l'hypothèque et que

les deux contractants soient français.

Ajoutons toutefois que certaines conventions

consulaires sont venues remédier en partie à cet

état de choses. D'après ces conventions, dont le

type est celle qui a été conclue entre la France et

la Russie le 1er avril 1874(2), les consuls, vice-

consuls, chanceliers et agents consulaires, peu-

(1) Nous supposons, bien entendu, un pays étranger avec lequel
nous n'avons aucun traité dérogeant à l'article 2128.

(2) Il a été conclu, parait-il, de semblables conventions avec l'Es-

pagne et l'Italie. V., dans le Journal du Droit international privé

(1878, p. 632, et 1879, p. 581), les conventions conclues avec la

Grèce (7 janvier 1876, art, 10 et 11) et la République de Salvador

(5 juin 1879,.art. 10-et 11).
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vent recevoir les actes passés entre un ou plu-

sieurs de leurs nationaux et d'autres personnes

du pays dans lequel ils résident ; ils peuvent même

recevoir les actes passés entre les sujets de ce

dernier pays seulement, pourvu que ces actes se

rapportent exclusivement à des biens ou à des

affaires à traiter sur le territoire de la.nation à

laquelle appartient le consul ou l'agent devant

lequel ces actes sont passés. Les actes ainsi reçus,

ont la force et la valeur d'actes notariés passés en

France.

257. Quant aux traités dont l'article 2128 pré-

voit l'éventualité, il n'y en.a eu, à notre connais-

sance, que deux jusqu'à.ce jour, tous deux anté-

rieurs au Code civil. Le premier en date est celui

du-24 mars 1760, entrela France et la Sardaigne,

(dont "l'article 22 est ainsi conçu : « De la même

manière que lès hypothèques établies-, en France

par actes: publics sont admises dans les tribunaux

de Sardaigne, l'on aura aussi pareil égard dans les

tribunaux de France pour les hypothèques qui

seront constituées à l'avenir par contrats puulics

en Sardaigne. » Le second, conclu entre la France

et la Suisse en 1777, habilite les contrats passés en

Suisse à produire hypothèque en France, et vice-

-versa. Un arrêt de la Cour de Cassation a décidé

formellement qu'il était encore e nvigueur sur ce

point, aucune disposition n'y ayant jusqu'à présent.
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dérogé (Civ. rej., 10 mai 1831, Sir., 31, 1, 195).

Mais il importe de remarquer que les actes passés

en Suisse ou en Sardaigne ne peuvent conférer hy-

pothèque en France qu'autant que le créancier

appartient à la.nation sur lé territoire de laquelle

le contrat est passé ; on rentrerait clans la règle

générale si le créancier appartenait à une autre

nation au profit de laquelle il n'y aurait pas de

traité semblable. C'est ainsi que, dans l'arrêt au-

quel nous renvoyons plus haut, la Cour de Cassa-

tion, a refusé de valider une hypothèque consentie

en Suisse au profit d'un Milanais sur un immeuble

français (Cf. M. Pont, op. cit., n°667). .

V Une seule question pourrait faire difficulté,

celle de savoir si l'hypothèque aurait effet en

France alors même que la constitution faite à l'é-

tranger ne remplirait pas toutes les conditions

imposées parla loi française, si, par exemple, elle

manquait du caractère de spécialité, dont • il va

être traité dans la partie suivante. Quelques, au-

teurs (1) ont pensé que, du moment que la spécia-

lité n'est pas exigée par la législation du pays où

l'hypothèque a été consentie, celle-ci doit être va-

lidée, attendu que le but poursuivi par les traités

est précisément de rendre efficaces en France les

hypothèques constituées conformément à la loi

(1) Persil, sûr l'art, 2128, n<>4: Delvincourt, t. III, p. 159, n° 5.;
Dalloz, Rép.. v° Privil. et Hypotb., no.1282.
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étrangère/C'est aller beaucoup trop loin, car,

ainsi que le fait remarquer M. Pont (op. et loc.cit.),

l'hypothèque en question est avant tout une hypo-

thèque française, devant comme telle être consti-

tuée conformément aux lois françaises. Nous

n'avons pas, d'ailleurs,.à insister autrement sur

cette controverse qu'il est facile d'éviter au moyen

. d'une clause formelle insérée dans le traité.

258. L'article 2128 prévoit également le cas où

une loi politique contiendrait une disposition con-

traire au principe qu'il pose. Il ne peut s'agir évi-

demment, que d'une loi française. Dans l'état ac-

tuel, il n'existe dans notre législation.aucune loi

ayant permis aux contrats d'hypothèque passés à

l'étranger d'avoir leur effet en France. L'arti-

cle.2128 ne fait donc que consacrer la possibilité

de semblables lois.

259. Les cas exceptés mis à part, le créancier,

auquel une hypothèque aura, été consentie sur un

immeuble français par un acte passé en pays étran-

ger, ne pourra que. se pourvoir devant les tribu-

naux français, non pas pour faire valider par eux

l'hypothèque destinée à garantir sa créance, mais

pour obtenir contre;son débiteur, en vertu de cette

créance, un jugement de condamnation, d'où ré-

sultera en sa faveur une hypothèque judiciaire.

Cette hypothèque, à la différence de celle qu'eût

produite le contrat, s'étendra sur tous les biens du
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débiteur, mais, par contre, elle ne pourra être

inscrite, et, en conséquence, produire effet à, l'é-

gard des tiers que du jour de l'exigibilité de la:

dette (Loi du 3.septembre 1807) ; car le créancier

qui invoque comme preuve de sa créance un acte

public reçu à l'étranger, dans les formes étrangè-

res,, dans l'état de notre législation, au porteur

doit être assimilé, d'un acte sous seing privé (Cf.

Boltard, op. etloc. cit.). .

260. Depuis la loi du 10 décembre 1874, qui a

reconnu l'hypothèque maritime, on s'est demandé

si l'article 2128 est: applicable aux. hypothèques

constituées sur des navires. en pays étranger. A

notre avis, la négative ne saurait être: douteuse.

L'article 2128 n'a été édicté évidemment que pour

les hypothèques immobilières, les seules possibles

d'après le Code civil. Il est vrai qu'un grand nom-

bre de règles posées'-'.pour l'hypothèque sur les

immeubles s'appliquent à l'hypothèque su ries na-

vires. Mais, en reproduisant certaines dispositions .

du Code civil, notamment l'article 2151 (art. 13,

Lois de 1874 et de 1885), le législateur de l'hypo-

thèque maritime a bien montré qu'il n'admettait

pas que. de plein droit les règles du Code civil sur

l'hypothèque immobilière, fussent étendues à l'hy-

pothèque maritime. On ne saurait, en dehors d'un

texte formel, faire cette extension que pour les,

dispositions clu Code civilqui ne font que consa-
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crer clés règles du droit commun, et qui, par con-

séquent, eussent dû être admises même sans texte.

Or, nous savons que tel n'est pas le caractère de

la disposition de l'article 2128, que l'on; s'accorde

à considérer comme une dérogation injustifiable

aux principes généraux du droit, d'après lesquels

un acte passé à l'étranger produit en France tous

ses effets, sauf ceux qui se rattachent à la force

exécutoire (1).

; Aussi faut-il sans hésitation écarter l'article

2128. "Nous"sommes "d'autant, plus al'âise" pour

proposer cette solution que l'hypothèque maritime,

à la différence de l'hypothèque terrestre, peut,

ainsi que nous l'avons dit plus haut, être consti"

tuée dans un acte sous seing' privé. A plus forte

raison j- en Concluons-nous^ une semblable hypo-

thèque est-elle valablement consentie dans un acte

authentique passé en pays étranger (En ce sens.

MM. Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit.,

no 2519.—-CL Civ. cass., 25 novembre 1879, Sir.,

80, 1, 257, avec une note de M. Lyon-Caen).

(î) V., sur le caractère exceptionnel de l'article 2128, le discours

prononcé par M. Valette â la séance de l'Assemblée nationale légis-
lative du 26 décembre.1850, Mélanges de droit, de jurisprudence et
de législation, publiés par MM. Hérold et Lyon-Caen, t. II, p. 573
et suiv.
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DES ENONCIATIONSEXIGEES POUR LÀ VALIDITE

DE L'ACTE CONSTITUTIF

261. Dans les deuxième et troisième parties de

notre travail, nous avons vu quelles sont les con-

ditions requises dans la personne cle celui qui

consent une hypothèque et quelle doit être la

forme de l'acte constitutif. Il nous reste à déter-

miner les énonciations que doit contenir cet acte,

énonciations dont l'ensemble constitue ce que l'on

appelle la spécialité de l'hypothèque.

Nous n'avons plus, d'ailleurs, à justifier le prin-

cipe de la spécialité. Qu'il nous suffise de renvoyer

aux explications déjà données à cet effet, (V. sw-

prâ, Première partie, § VIII) et de rappeler que,

malgré ses avantages multiples et incontestables,

la spécialité n'a pas été posée en principe par

nôtre Code civil pour les hypothèques légale et

judiciaire. Elle se présente donc à nous comme

constituant la marque distinctive, le caractère

même de l'hypothèque conventionnelle.
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Pour que la spécialité atteigne complètement

son but, il est indispensable, nous le savons,

que l'acte détermine tout ensemble et l'immeuble

ou les immeubles grevés et le montant de la

créance garantie, car, s'il convient d'individuali-

ser le gage hypothécaire, encore faut-il que les

tiers et le débiteur lui-même puissent apprécier

au juste la somme pour laquelle ce gage est affecté.

Delà une division tout indiquée en deux chapitres,

le premier consacré à la spécialité quant aux

biens,le second,ala spécialité quant à la créance/

CHAPITRE PREMIER

. DE LA SPÉCIALITÉ QUANT AUX BIENS

262. L'idée générale est que le titre constitutif

de l'hypothèque doit donner, sur l'immeuble ou

les immeubles qu'il s'agit d'affecter, des indica-

tions suffisamment précises pour empêcher toute

erreur ou confusion, non seulement de la part des

tiers, mais aussi delà part du débiteur, dont l'at-

tention doit être appelée sur chacun des biens qu'il

soumet à Plrypothèque. A cette fin, l'article 2129

exige que l'acte authentique constitutif de la

créance, si c'est par cet acte que l'hypothèque est

établie, ou l'acte authentique dressé spécialement
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pour la constitution, de l'hypothèque, si celle-ci

est consentie postérieurement à l'obligation,

déclare spécialement la nature et la situation

des immeubles,...

Ces énonciations sont requises par lalôi à peine

de nullité de la constitution de l'hypothèc[ué. Nous

en avons déjà conclu, dans notre première partie,

(V. suprà, n° 72), que l'on ne peut suppléer à l'ab-

sence ou à l'insuffisance de spécialité dans le titre

constitutif de l'hypothèque par les énonciations

faites ultérieurement dans l'inscription. '":'.

263, La loi ne dit pas ce qu'il faut entendre par

nature et situation d'un bien, mais ce s'ont.là des

expressions faciles à définir. La nature ou, ce qui

est la même chose, l'espèce.d'un immeuble (art.

2148), s'entend de l'état de: sa superficie, autre-

ment, dit de son mode d'exploitation (DalloZj Rép., ~

v° Privil. et Hypoth., n° 1292). Ainsi l'acte consti-

tutif devra déclarer si le bien offert en garantie

est un bâtiment, une ferme, une fabrique, une

cour, un jardin, uneterre labourable, un pré, une

vigne, une.houblonnière, un bois, une chènevière,

etc.. Quant à la situation d'un Immeuble, c'est,.

comme le dit fort justement M. Pont « la place

qu'il occupe dans telle ou telle circonscription

territoriale par rapport' à-d'autres immeubles qui

y sont également situés » (op. cit., n° 673).Ilfau-

.dra donc indiquer clans quelle partie du territoire.

41
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de la commune est situé l'immeuble grevé de l'hy-

pothèque, donner la rue et le numéro, s'il s'agit

d'une maison sise clans une ville; le nom du bien,

s'il en a un, les tenants et les aboutissants (arg..

art. 64, Pr.), etc.. En un mot, la loi veut qu'on

individualise l'immeuble d'une manière aussi

complète que possible, ce qui, au surplus, ne pré-

sente aucune difficulté quand le constituant hypo-

thèque un seul immeuble.

264. L'application de la loi est plus difficile

quand, il -s'agit, d'hypothéquer, non plus: un seul

bien, mais un ensemble.de biens. C'est qu'en effet

l'article 2129 du Code civil, plus rigoureux que

l'article 4 du II brumaire an VII, qui n'exigeait

que l'indication de la nature et de la situation des

immeubles, veut que l'acte déclare spécialement

la nature et la situation de chacun des immeubles

sur lesquels est consentie l'hypothèque.

La question s'est posée notamment clans la pra-

tique, où nous constatons à regret un certain

laisser-aller clans l'application de l'article 2129,

de savoir si, dans certains cas particuliers, par

exemple, lorsque l'affectation porte « sur tous les

biens que le constituant possède dans l'étendue

de tel :arrondissement hypothécaire ou de telle

commune », il est satisfait au voeu de la loi, en

ce qui concerne la spécialité, par cette désigna-

tion collective. Pour soutenir l'affirmative, on dit
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qu'aucune erreur ou confusion de la part des

tiers n'étant à craindre, puisqu'ils sont préve-

nus que tous les biens appartenant au constituant

dans la commune ou dans l'arrondissement sont

atteints par l'hypothèque, l'indication spéciale de

chacun des immeubles devient inutile (1).

Avec un pareil raisonnement, on est logique-

ment conduit à décider qu'une affectation peut

être faite en bloc pour tous les immeubles que le

constituant possède dans l'étendue d'une ou plu-

sieurs communes, d'un [on plusieurs arrondisse-

ments, d'un ou plusieurs départements, et on est

ainsi entraîné à autoriser une constitution faite

en termes aussi généraux que. possible.

Est-il besoin de faire remarquer que ce système

heurte manifestement de front le texte de l'article

2129 qui exige, comme condition essentielle pour

la validité de l'hypothèque, une désignation de la

nature et de la situation de chaque immeuble con-

sidéré individuellement? Donc, en supposant

même que la spécialité ait été requise uniquement

dans l'intérêt des tiers, il resterait toujours vrai

de dire que la loi, si rigoureuse soit-elle, doit être

avant tout respectée dans sa lettre. Mais, en dépit

de nos tendances antiformalistes, nous pensons,

(1) V., en ce sens, Grenier, op. cit., t. I, n<>71 ; ïroplong, op. cit.,
t. II, il» 536 bis. — Riom, 15avril 1826, Sir., 28,2, 188; Grenoble,
27 juillet 1829, Dali., 30>2, 120; Nancy, 30 mai 1843, Sir., 43, 2,
o47. .
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avec la majorité des auteurs, qu'en la circons-

tance présente les exigences delà loi sont pleine-

ment justifiées. Ainsi que nous l'avons déjà dit

dans notre première partie, le principe de la spé-

cialité n'a pas seulement été introduit dans l'inté-

rêt des tiers, mais aussi dans l'intérêt du débiteur,

dont la loi veut que l'attention soit appelée sur

chacun des immeubles qu'il donne en hypothèque,

afin- qu'il ne se laisse pas entraîner à épuiser sans

nécessité son crédit par une constitution trop

'étendue. D'ailleurs, le système que nous repous-

sons n'atteint même pas le but qu'il poursuit : la

désignation collective dont il se contente ne pro-

cure, en effet, qu'une publicité incomplète, car,

le constituant pouvant acquérir de nouveaux biens

dans la même circonscription, les tiers seront

obligés de rechercher les .dates des acquisitions

successives, partant de consulter des titres, de les

discuter au besoin, pour arriver à distinguer les

immeubles qui lui appartenaient lors de la consti-

tution, seuls atteints par l'hypothèque,'" de ceux

qui lui sont advenus depuis, qui y échappent. Ce

n'est certes pas là ce qu'a voulu notre législateur

en édictant les dispositions de l'article 2129 (1).

(1) V., dans le sens de notre opinion, MM.Aubry et Rau, op. cit., -

t. III, § 266, p. 278, texte et note58 : Pont, op. cit., n° 674; Lau-

rent, op. cit., t. XXX, n°s 504 et 505. — Civ. cass., 23 août 1808,
Dev. et Car., Coll. nouv. IL 1, 571: Aix, 30 août 1809, Sir.. 10, 2,
82 : Civ. cass., 20 février 1810, Sir., 10, 1, 178 : Req. rej., 19 fév.

1828, Sir., 28, 1, 354; Civ. rej., 26 avril 1852, Sir., 52, 1, 513.
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N'osant nier l'évidence, certains notaires ont

prétendu se mettre d'accord avec la loi en faisant-

la désignation des biens grevés dans les termes

généraux suivants : « Le débiteur consent hypo-

thèque sur tous les immeubles qu'il possède dans

telle, commune ou dans tel arrondissement, con-.

sistanten maisons, usines, cours, jardins, terres

labourables, bois, prés, vignes et autres natures :

de propriété. » Et la jurisprudence, même celle

de la Cour de Cassation, que nous venons pourtant

de voir opposée au système de la désignation col-

lective, leur a donné raison, en disant qu'une

telle indication de la situation et de la.nature des

biens.hypothéqués remplit suffisamment le yoeir

de Farticle 2129 (1).

Est-ce là cependant la désignation spéciale et

nominative de la. nature, de chaque immeuble,

dont parle l'article 2129 ? Évidemment non,; et

cette formule ne respecte pas plus la loi que celle

qui est condamnée par la Cour suprême. C'est,

comme le dit- fort bien M. Laurent (op. et loc. cit.,.

n° 506), une simagrée puérile. Qu'on ne vienne

même pas soutenir qu'une constitution faite dans

(1)V., en ce sens, '.Merlin,; Rép.,_ v° Hypothèque, sect. II, § 3,
art. 6, n° 64 ; Persil, sur l'art. 2129, n<>4; Dalloz, Rép.. yo Priviï.

et Hypoth., no 1294. — Paris, 21 février 1850, Dali., 52, 5,:306:;

Req. rej., 12 mars 1867, Dali., 67, 1, 347; Req. rej., 25 novembre

1868, Dali., 69,1, 149 ; Trib. civ. Niort, 19 mai/1883, Le Droit,
30 mai 1883. ... -
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ces termes empêche les tiers d'être induits

en erreur, car, en admettant que l'intérêt des

tiers décide de la validité des hypothèques, il est

permis .de mettre en doute qu'ils puissent, dans

ce cas plutôt que dans le précédent, distinguer les

immeubles qui appartenaient au constituant lors

de l'affectation, et qui, par suite, sont soumis à

l'hypothèque, de. ceux, qui, lui étant advenus plus.,

tard, n'y sont pas compris.

Mais nous n'irons pas jusqu'à dire avec M. Lau-

rent X^- etïoc. cit. n° 508) que, s'il s'agissait

d'hypothéquer un domaine, corps de ferme oumé-

tairie, composé de bâtiments, prés, terres labou-

rables, etc...., soumis à une même exploitation,

la simple indication du nom de ce domaine et de

sa situation ne répondrait pas aux exigences delà

loi, car, ainsi que l'expriment fort nettement

MM. Aubry et Rau, « l'exploitation commune, à

laquelle sont soumis tous les immeubles compo-

sant un domaine, en forme un seul fonds (univer-

silas facti), qui est suffisamment désigné par sa

situation et le nom sous lequel il est connu » (op..

et loc. cit., p. 279, texte et note 59)., A l'appui de

cette considération (1), on peut tirer un argument

d'analogie de l'article 64 du Code de procédure

civile,- qui est ainsi conçu : « En matière réelle ou

mixte, les exploits énonceront la nature de l'héri-

tage, la commune, et, autant qu'il est possible, la.

(1) Cpr. suprà, na 88,
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partie de la commune où il est situé, et deux au

moins des tenants et aboutissants ; s'il s'agit d'un

domaine, corps de ferme ou métairie, il suffira

d'en désigner le nom et la situation : le tout à

peine de nullité. » Est-il besoin d'ajouter que la

jurisprudence est en ce sens (V.notam. Req. rej.,

10 février 1829, Dali., 29, 1, 144)? :

265. Au reste, la loi ne disant pas en quels ter-

mes doit être faite la désignation de la nature et

de la situation de chacun dès immeubles hypothé-.

qués, ilfaut en induire qu'il appartient aux juges

du fond de décider en fait si, dans telle ou telle

circonstance, l'indication est. suffisamment claire

et précise. A cet égard, leur appréciation est sou-

veraine et échappe au contrôle de la Cour de Cas-

sation, qui ne -connaît que des questions de droit.

Or, ici, la question de droit est celle de. savoir si

la constitution hypothécaire répond, sous le rap-

port de la spécialité, aux prescriptions de l'article

2129, c'est-à-dire si l'acte contient la désignation

de la nature et de la situation de chacun des biens

hypothéqués : quanta décider comment doit être

faite cette désignation, quels éléments doivent y

entrer, c'est une pure question de fait. II en est

de même du point de savoir si tel ou tel des: im-

meubles du constituant est compris parmi ceux

qui sont frappés par l'hypothèque (1).

. (1) V., là-dessus, MM. Aubry et Rau, op.etloc. cit., p. 280, texte
et notes 60, 61 et 62 ; Pont, op. cit., n° 675; Laurent, op. et loc.
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266. Il va de soi que le principe de la spécialité

ne fait pas obstacle à ce que le constituant hy-

pothèque à la fois tous les immeubles qu'il pos- .

sède, mais il faut, bien entendu,, que chacun de

ces immeubles soit nominativement désigné dans

l'acte constitutif/C'est, au surplus, ce que dit ex-

pressément l'article 2129 : « Chacun de tous ses

biens présents peut être nominativement soumis

à l'hypothèque. »

- 267, Après- avoir déterminé, aussi clairement-

qu'il l'a fait, les éléments dont devait se com-

poser la spécialité quant aux biens, le législa-

teur aurait pu, pensons-nous, se dispenser d'ajou-

ter que « les biens à venir né peuvent pas être

hypothéqués ». N'est-ce pas là une conséquence

évidente et forcée du principe delà spécialité?

Comment, en effet, serait-il possible,d'indiquer,

dans l'acte constitutif de l'hypothèque, la nature

et la situation de biens qu'on a seulement l'espé-

rance, plus ou: moins fondée,- d'acquérir un

jour, et dont on ignore encore la consistance, le

nombre, la valeur ? Une telle hypothèque affecte-

rait nécessairement tous ces- biens en bloc, d'une

manière générale, ce que la loi défend formelle-

ment (1). -,

cit., n» 509. — Civ. rej., 15 février 1836, Sir., 36, 1, 471 ; Req.
rej., 8 avril 1844, J. Pal., 1844, t. I, p. 573; Req. rej., 12 juillet
1881, Sir., 82, 1, 222.

. (1) V., d'ailleurs, sur le sens de la prohibition de l'hypothèque
des biensà venir, ce que nous avons dit plus haut sous le n° 99.
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268. Si donc un débiteur consentait une hypo-

thèque générale, embrassant à la fois tous ses

biens présents et à venir, cette hypothèque serait

nulle comme violant la règle de la-spécialité. Ce

point ne saurait être contesté. Mais une question

nous vient à l'esprit, celle de savoir si le Consti-

tuant, ou son héritier, pourrait se prévaloir de

cette nullité. Est-ce que l'obligation de garantie

que nous avons constatée à sa charge ne va pas:

paralyser son action ? Nous ne le croyons pas,

parce qu'il s'agit ici, non pas d'une simple nullité

relative, introduite dans .'l'intérêt de ; certaines

personnes déterminées,, mais d'une nullité radi-

cale et absolue, d'ordre public, résultant d'une

infraction à la loi, et pouvant, par suite,',-à défaut

d'un texte ou d'un principe contraires, être Invo-

quée par tout intéressé. La doctrine est unanime

en ce sens (1). Quant, à la jurisprudence, qui con-

sidère la spécialité comme établie presque exclusi-

vement dans l'intérêt.des tiers, on s'explique jus-

qu'à un certain point qu'elle ait pu quelquefois re-

fuser au débiteur le droit d'opposer la nullité en

question. C'est ce qu'a fait la Cour de Toulouse,

. par un arrêt du 6 mars 1819 (2), en disant que la

nullité résultant du défaut ou de l'insuffisance de

(1) Grenier, op. cit., t. I, n° 65; Martou, op. cii.,X, III, n" 999;
Aubry et Rau, op. et loc. cit.. p. 280, texte et note 63; Laurent,

op. «i toc. ci^., n°s 511 et 512.

(¥) Dev. et Car., Coll. nouv.,-Y-,-2, 95. — V. égal, Pau, 23 août

1834, Sir., 35, 2, 120.
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spécialité a été édictée uniquement pour protéger

les tiers et qu'il est de règle que les nullités rela-

tives ne peuvent être invoquées que par ceux en

faveur desquels a été introduite la règle dont l'o-

mission donne lieu à la nullité. La solution de la

Cour de Toulouse serait très-acceptable, si l'inté-

rêt des tiers était ici seul en jeu: mais nous sa-

vons combien cette idée est inexacte. En exigeant

la spécialité, la loi a tenu compte de tous les inté-

rêts,, de^celui du débiteur non moins que.de celui

des tiers, et c'est parce que tous les intérêts

sont ici confondus que, dans le silence' de la loi,

tous les intéressés doivent être admis à se plaindre.

Aussi .approuvons-nous fort un arrêt delà Cour

de Bourges, rendu en ce dernier sens à la date,

du 17 janvier 1816 (Dev. et Car., Coll. nouv., VI,

'2,-38). ';.'••

269. Ce n'est pas à dire, d'ailleurs, qu'en l'es-

pèce, l'obligation de garantie dont est tenu le

constituant doive demeurer -sans aucun effet.

N'oublions pas que l'intention évidente du créan-

cier a été d'avoir une hypothèque qui lui assurât

le paiement de sa créance, et que c'est à cette con-

dition qu'il a fait crédit au débiteur. Il y a donc,

de la part de ce dernier, engagement implicite de

constituer une hypothèque valable, engagement

qui doit, en justice et en équité, recevoir son exé-

cution, en dépit de la nullité de la constitution
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hypothécaire. Or, pour assurer cette exécution, il

faut reconnaître au. créancier le droit de réclamer

au débiteur une nouvelle garantie, non viciée

comme la première, autrement dit une hypothè-

que spéciale (1). A ceux qui objectent qu'un acte

radicalement nul ne peut être la source d'un droit

au profit du créancier (2), nous répondons que ce

qui est nul, c'est uniquement l'hypothèque, mais

que la nullité de l'hypothèque ne fait pas que l'en-

gagement de fournir une garantie ne subsiste,

pleinement valable, à la charge du débiteur. Et,

si celui-ci ne spécialise pas l'hypothèque, le juge

pourra lui en intimer l'ordre, sans pour cela en-

courir le reproche de condamner le débiteur à ac-

corder autre chose que ce qu'il a promis ; car, ce

que le débiteur a promis, c'est une garantie sé-

rieuse, effective ; commele fait remarquer M. Lau-

rent, c'est précisément parce qu'il a voulu la don-

ner trop forte qu'elle s'est trouvée nulle. Au

surplus, comme un jugement ne saurait avoir la

vertu de conférer une hypothèque conventionnelle

(V. suprà, n° 252 in fine), le créancier aurait évi-

. (1) En ce sens, Persil, sur l'art. 2129, n° 1 ; Grenier, op. cil.,.
t. I, n° 67 ; Laurent, op. et loc. cit., n° 513. — Bruxelles, 27 juin
1821, Pasic. belge, 1821, p. 412.

(2) Duranton, Cours de dr. fr., t. XIX, n° 364; Troplong, op. et

loc. cit., n° 515; Mariou, op. et loc. cit., n° 1000; Pont, op. cit.,
n° 678. — Aix, 16 août 1811, Dalloz, Rép., v° Privji. et Hypolh.,
H" 1346,
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déminent le droit, si le débiteur se refusait obsti-

nément à exécuter la sentence, c'est-à-dire à passer

un nouvel acte constitutif, de réclamer immédia-

tement le remboursement de sa créance ; il serait,

en effet, contraire à l'équité et à l'intention des

contractants que le débiteur pût retenir les deniers

qui lui ont été prêtés (c'est le cas le plus ordinaire),

alors qu'il refuse de remplir les conditions sous i

lesquelles il les a reçus (arg. art. 1184 et 1188,.

jC, civ,). Et le jugement qui le condamnerait à effec-^

tuer ce remboursement emporterait sur ses biens.

Une hypothèque générale, mais valable cette fois.

270. Le législateur de 1804, après avoir établi

le principe de la spécialité et prohibé en consé-

quence l'hypothèque des biens à venir, y a apporté

une dérogation considérable : « Si, dit en effet l'ar-

ticle 2130, les biens présents et libres du débiteur

sont insuffisants pour la sûreté de: la créance, il

peut, .en exprimant. cette, insuffisance, consentir.

que chacun des biens qu'il acquerra 'par la suite, y

demeure affecté à mesure des acquisitions. »

271. Cette disposition a été l'objet de nombreuses

et vives critiques. A la page 20 du rapport qu'il

présenta, au nom de la commission de l'Assemblée

législative, sur le projet de réforme du régime

hypothécaire, M. de Vatimesnil a exprimé en ter-

mes saisissants le sentiment qui a dominé, sur
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notre sujet, dans les discussions auxquelles cette

réforme a donné lieu en France de 1849 à 1851 :

« La faculté accordée par l'article 2130, a écrit

l'honorable rapporteur, est presque nulle dans la

pratique des affaires, et, si l'onen usait, elle serait

peu morale. Quel est, en effet, l'individu qui--peut

se faire un moyen de crédit cle ses biens à venir ?

En général, c'est le fils de famille, qui escompte

ainsi d'avance la succession de ses parents. Et

quels sont les hommes qui peuvent consentir à

lui prêter sur un gage aussi éventuel? Trop sou-

vent des usuriers qui trouvent, dansTénormité de

l'intérêt ou dans des stipulations frauduleuses,

l'équivalent du risque auquel .ils s'exposent (1). >>

272. L'influence énorme qu'eurent ces considé-

rations dans la discussion des divers projets sou-

mis à l'Assemblée législative, aurait probablement

amené la suppression de l'article 2130, si la loi

sur la réforme du. régime hypothécaire avait été

votée en 1851. Elles ne laissèrent pas néanmoins

d'avoir leur contre-coup dans quelques législations

étrangères, qui, à la suite des conquêtes du pre-

mier Empire, avaient adopté et conservé notre

Code civil. Ainsi, elles contribuèrent dans une

large mesure à empêcher le législateur belge.de

(1) V. aussi le rapport fait par M. Betbmont au nom du Conseil

d'État, p. 45; les observations des Cours d'Agen et de Rennes, et

des Facultés de Caen et de Grenoble, dans l'enquêté administrative
de 1841, Doc. hyp., t. III, pp. 332, 341, 342.
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reproduire, dans la loi du 16 décembre 1851,1a

disposition dont nous nous occupons (1). En Italie,

le Code des Deux-Siciles, qui contenait la même

disposition, a été abrogé après l'unification de l'I-

talie, et le nouveau Code civil de 1865 pose sans

restriction le principe que l'hypothèque conven-

tionnelle ne peut être établie sur les biens à venir

(art. 1977).De même, la loi hypothécaire espagnole

du 8 février 1861 a consacré sans,aucune excep-

tion le système de la spécialité. Nous pourrions

"encore "citer d'autres pays, qui, tout en conservant"

notre Code civil, en ont retranché la disposition

de l'article 2130 ; mais les quelques exemples que

nous venons de donner suffisent amplement à

montrer que Thypothèque des biens à venir,

même réduite à n'être qu'une simple exception,

tend à disparaître de toutes les législations.

273. Et pourtant il est permis de se demander

si les dangers auxquels la disposition de l'article

2130 expose les prodigues peuvent être un,seul

instant mis en balance avec la faveur que mérite

l'honnête travailleur, dénué de fortune,
-
que la

possibilité d'offrir pour gage à ses créanciers les

biens -dont il deviendra propriétaire,'sauverapeut-

être delà ruine, en l'aidant à créer ou à rétablir

son crédit. C'est l'idée qu'exprimaient, dans l'en-

(1) V., à ce propos, MM. Martou, op. et loc, cit., no lOOi; Lau-

rent, op. et loc. cit., n° gjg.
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quête administrative de 1841, les Cours d'appel,

qui, en majorité d'ailleurs, se prononcèrent pour

le maintien de l'article 2130 (Observations des

Cours d'Angers, de Grenoble, de Montpellier et de

Pau, Doc. hyp.,X. III, pp. 332, 338 et 339). Peut-

on, au surplus, considérer comme immoral un

moyen de crédit que le droit romain et l'ancien

droit ont admis sans la moindre limitation? S'il

est vrai qu'il livre à la cupidité des usuriers les

dissipateurs, il n'est que trop juste aussi que ces

derniers, peu dignes d'intérêt et, au demeurant,

peu nombreux, soient sacrifiés aux citoyens pro-

bes et laborieux, qui constituent la majorité (V., en

ce sens, M. Pont, op. cit., n°-681).

On peut ajouter, et cette considération nous

semble péremptoire, que l'hypothèque ainsi cons-

tituée n'est pas, à proprement parler, une hypo-

thèque générale ; elle reste encore soumise en un

certain sens au principe de la spécialité, si ce

n'est dans la constitution, du moins dans l'ins-

cription. En effet, quand il s'agit de l'hypothèque

vraiment générale, l'inscription prise clans un

bureau atteint de plein droit tous les immeubles

du débiteur compris dans l'arrondissement du

même bureau, même ceux qui lui surviendront

postérieurement (art. 2148 in fine). Dans notre

cas, au contraire, tout bien, qui entre dans le pa-

trimoine du constituant, est, il est vrai, immédia-
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tement frappé par l'hypothèque; mais, ainsi que

nous allons le voir plus loin (n° 277), cette hypo-

thèque n'a de rang et n'est par suite efficace qu'à

-dater de l'inscription prise sur chacun des biens,

au fur et à mesure des acquisitions: une inscrip-

tion prise à l'origine et par anticipation serait im-

puissante à la faire valoir.

274. L'article 2130 n'admet d'ailleurs l'hypo-

thèque des biens à venir qu'en cas d'absolue né-

cessité, lorsque les biens présents (1) du consti-

tuant,-déduction laite des charges, dont.ils sont

déjà grevés, sont insuffisants pour la garantie de

la créance. Et cela devait être, car, si le Code avait

autorisé le débiteur à demander à ses biens à ve-

nir uh crédit que ses biens présents peuvent aisé-

ment lui fournir, il aurait ruiné par là même le

principe qu'il s'était donné la peine de poser dans

l'article précédent.

275. L'insuffisance des biens présents doit, de

plus, être déclarée dans l'acte constitutif ; sinon

(1) Malgré la généralité de l'expression biens présents, dont s'est

servi le législateur, il ne s'agit évidemment ici que des biens suscep-
tibles d'hypothèque. Si l'examen de la suitedes idées dans les arti-
cles 2129et 2130 pouvait laisser subsister le moindre doute à cet

égard, il suffirait, pour n'en plus avoir, d'observer que la loi parle
des biens présents et libres, c'est-à-dire non encore grevés d'hypo-
thèques. Aussi n'hésiterions-nous pas à regarder comme valable
une constitution d'hypothèque portant sur des biens à venir, alors
même que, d'autre part, à raison des autres éléments de son patri-
moine, le débiteur aurait quant à présent une solvabilité suffisante.

V., en sens contraire, M. Colmet de Santerre, op. cit., t. IX, n°.97
"bisll.
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l'hypothèque des 'biens à venir serait nulle, quand

même les biens présents seraient réellement in-

suffisants, ce qui n'empêcherait pas, au surplus,

la validité de l'hypothèque des biens présents suf-

fisamment spécialisés, car il y aurait alors en

quelque sorte une double constitution d'hypo-

thèque, l'une valable, celle des biens présents et

spécialisés dans l'acte, l'autre nulle, pour défaut

de déclaration d'insuffisance, celle des biens à ve-

nir. La constitution ne serait nulle pour le tout

que si les parties avaient déclaré purement et

simplement que l'hypothèque frapperait :sur les

biens présents et à venir : c'est qu'en effet il y

aurait là un retour au principe de la généralité,

que la loi prohibe formellement (V. M..Pont, op.

cit., n°684).

276. Mais si la déclaration d'insuffisance est

contraire à la vérité, si les biens existants offrent

au créancier une sûreté suffisante, la constitution

d'hypothèque des biens à venir restera-t-elle néan-

moins valable? Évidemment non. L'article 2130

ne se borne pas, en effet, à exiger une déclara-

tion d'insuffisance : il veut aussi et avant tout que

les biens présents soient réellement insuffisants,

et c'est à cette condition seule qu'il autorise l'hy-

pothèque des biens à venir. On a beau dire qu'il

n'existe aucun texte donnant aux tribunaux le

droit d'apprécier cette déclaration (Duranton, op.
42
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et loc. cit., n° 378). Est-il donc besoin d'un texte

pour permettre aux -tribunaux de faire respecter

les prohibitions de la loi? Si l'on admettait, d'ail-

leurs, la validité de l'hypothèque consentie dans

ces conditions, la déclaration d'insuffisance de-

viendrait de style, et la règle prohibitive'de'l'hy-

pothèque des biens à venir, consacrée par l'ar-

ticle 2129, serait violée d'une façon constante.

Aussi faut-il décider, sans la moindre hésitation

que les tiers intéressés peuvent s'autoriser de la

.déclaration- .mensongère ou erronée du consti-

tuant, pour faire prononcer la- nullité de l'hypo-

thèque des biens à venir (1). « Je crois même, dit

Troplpng (op. et loc. cit., n° 539), que le débiteur

lui-même pourrait prouver que les biens présents

étaient suffisants, et obtenir la liberté des biens à

venir, car il aurait à cela un -véritable intérêt, et

le créancier ne pourrait s'en plaindre, puisqu'il

trouverait dans les biens présents de quoi sa-

tisfaire ».

277. Lorsque les deux conditions que. nous ve-

nons d'étudier se trouvent remplies, le débiteur

est admis à-consentir, selon les expressions de la

loi, que chacun des biens qu'il acquerra par la

suite demeure affecté à la sûreté de la créance, à

mesure des acquisitions.

(1) En ce sens, MM.Pont, op. et loc. cit.; Thézard, op. cit., a° 66-

2° et 3°. — En sens contraire, M.Golmet de-Sauterre, op. cil.,.t. IX,
n» 97 bis IV.



SPÉCIALITÉQUANTAUX BIENS 659

La question s'est posée, à ce propos, de savoir

si l'hypothèque donnée dans, les ternies de l'ar-

ticle 2130 frappe les biens futurs indépendam-

ment de foute inscription nouvelle, comme le fe-

rait une hypothèque judiciaire, ou bien si elle doit

être vivifiée, au fur et à mesure des acquisitions,

par une inscription, prise spécialement sur cha-

cun des biens advenus au constituant. Pour nous,

le doute n'est pas possible en présence des expres-

sions dont se sert l'article 2130. On ne peut, en

effet, sans les méconnaître, en induire que le lé-

gislateur a entendu, dans le cas qui nous occupe,

abandonner complètement le principe de la spé-

cialité; il y a bien, dans l'article 2130, une excep-

tion à la règle posée dans l'article 2129, en ce que

le constituant peut hypothéquer des biens dont il

ne désigne ni la nature, ni la' situation ; mais là

doit s'arrêter la portée de cette exception, car le

texte de l'article 2130 in fine, loin d'autoriser l'in-

terprète à conclure que l'hypothèque dont il s'agit

grèvera, dès à présent et par le simple effet du

consentement du débiteur, tous les biens à venir,

et prendra rang, par rapport à ces biens, à dater

de l'inscription une fois effectuée, dit au contraire

que chacun des .biens ne sera affecté qu'à me-

sure des acquisitions et fait déjà pressentir par là

même qu'une inscription spéciale sera nécessaire

après l'entrée de chacun des immeubles clans le
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patrimoine du constituant. Cette manière de voir

trouve ensuite sa confirmation dans l'économie de

l'article 2148. Après avoir posé en règle générale

que le bordereau d'inscription doit contenir l'in-

dication de l'espèce et de la situation des biens

hypothécaires, cet article ajoute : « Cette dernière

disposition n'est pas nécessaire clans le cas des

hypothèques légales ou judiciaires: à défaut de

convention, une seule inscription, pour ces lrypo-

pothèques, frappe tous les immeubles compris

dans l'arrondissement du bureau. » N'est-ce pas~

dire nettement que l'exception à la spécialité de

l'inscription ne s'applique pas à l'hypothèque con-

ventionnelle ? Ce qui décide la question, car, du

moment que l'inscription doit porter l'indication

de l'espèce et de la situation des biens soumis à

l'hypothèque, il en résulte, par la force même, des

choses, que cette inscription ne pourra pas précé-

der l'acquisition des biens par le constituant.

Cet argument est tellement décisif 'qu'on a

quelque peine à concevoir, qu'il n'ait pas rallié tous

les suffrages (1). Pour soutenir que l'inscription

primitive atteint de plein droit tous les immeu-

bles futurs, à mesure qu'ils sont acquis par le cons-

tituant, on a invoqué la différence de rédaction

existant entre l'article soumis à la discussion par

(1) V., ea sens contraire au nôtre, Favard de Langîade, Rép., v°

. Hypoth., sec't. 2, § 3, n° 10 : Rolland de Villargues, Rép. du Nota-

riat, v° Hypoth., no282. — Angers, 14 juillet 1842,Sir., 42, 2, 469.
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la 'Cour de Cassation et celui qui a été adopté dé-

finitivement. La Cour de Cassation proposait de

dire que « si les biens présents et libres du débi-

teur étaient insuffisants pour la sûreté de la

créance, il pourrait, en exprimant cette insuffi-

sance, consentir que le créancier pût s'inscrire sur

chacun des biens à venir, à mesure de leur acqui-

sition....;» (Fenet, Tràv. prèp., t. II, p. 660). Or,

le texte de l'article 2130 ne mentionnant plus la

nécessité d'une inscription, ce changement de-ré-

daction est, en a-t-on conclu, la preuve évidente

d'un changement d'opinion chez les rédacteurs du.

Code.

... Il y a longtemps déjà qu'un jurisconsulte émi-

nent (1) a écarté victorieusement cette objection, :

en faisant remarquer que notre article, placé

parmi les dispositions qui ont trait à la constitu-

tion de l'hypothèque conventionnelle, n'avait pas

à s'occuper de l'inscription, à laquelle le Code

consacre un chapitre spécial, et qu'il est dès lors

tout naturel que le législateur en ait effacé une

expression relative à une matière distincte, dont

il devait être traité plus loin. Les explications

dont l'article 2130 a été l'objet dans les diverses

phases de la discussion, au Conseil d'État, au Tri-

bunat et au Corps législatif (Fenet, op. cit., t. XV,

(1) M. Pont, Revue de Législation. 1846, t. II; p. 327 ; Journal du

Notarial, no 243; Revue critique, t. V, p. 18.
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pp. 251,496,464) n'autorisent pas le moindre doute

sur la pensée des rédacteurs de la loi à cet

égard.-

Nous reconnaissons volontiers que, dans notre

S3rstèhle, le créancier pourra voir son hypothèque

sur les biens futurs devenir illusoire par l'effet

d'hypothèques légales ou judiciaires, antérieures

aux acquisitions nouvelles; nous ne nions pas

non plus qu'il aura à craindre d'être primé par

clés hypothèques conventionnelles que le débiteur

pourrait conférer à un autre créancier sûr des

biens nôûvedement acquis^ avant qu'il eût con-

naissance de leur acquisition. Mais l'existence de

ces dangers, inhérents d'ailleurs, à toute hypo-.

thèqùe cohventiohhellej n'est pas une raison; siif--

usante pour qu'on étende à l'hypothèque de l'arti-

cle 2130 une faveur exceptionnelle^. que là M

n'accorde qu'aux hypothèques légales et judiciai-

res. C'est la solution qui prévaut en doctrine et

eh. jurisprudence"(1).

278. Bien que pouvant s'étendre sur les biens à

venir, l'hypothèque de l'article 2130 n'en demeure

(1) Adde aux articles de M. Pont, précités : Persil, sur l'art. 2130,-

nos g et 6 ; Grenier, op. cit., 1.1, no 62 ; Tropldng, op. et loc. cit.,

no 540; MM. Aubry et Rau, op. cit., t. III, § 273, p. 337/ texte et

note.4; Colmet de Santerre,,op. et loc. cit., n°.97 bis I; Thézard,

op.cil.,ii° 66 in fine.
— Paris, 23 février 1835, Sir., 35, 2, 209;

Poitiers, 23 février 1844, Sir., 45, 2, 212; Civ. cass., 27 avril 1846,

Sir., 46,1, 369 ; Grenoble, 17 février 1847, Sir., 48, 2, 55 ; Paris,

20 janvier 1888, Gaz. PdL, 88, 1, 793.
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pas moins hypothèque conventionnelle. Aussi,

peut-on soutenir, en s'appuyant sur la disposition

finale de l'article 2161, que la règle posée dans Cet

article ne lui est pas applicable (M. Pont, op. cit.,

..n° 687). Cependant, MM. Aubry et Rau (op. et loc,

cit., § 282, p. 399, texte et hôte6) dôhhêht au dé-;

bitëti.r l'action en réduction de l'article 2161, eh se

fondant sûr l'intention même des parties,: « qui,

ëh constituant et en acceptant une hypothèque sur

les biens avenir, à raison de finsuffisance,des

biens présents, ne sont censées avoir voulu le faire

que dans là -mesure nécessaire pour .garantir plei-

nement la créance >>. Cette considération a, selon

nous, une grande valeur et nous fait hésiter entré

les deux solutions.

279. Avant de çlôr'ë nos explications sur l'âr-.

ticlé 2130, il iioûs reste à dire quelques mots d'une

question sûr là solution de laquelle l'accord est

loin d'exister dans la doctrine : c'est la question

de savoir si le débiteur qui n'a pas de biens pré-

sents peut hypothéquer ses biens à venir. La jû-

. risprudence et plusieurs auteurs très-considéra-

bles' admettent la négative, en se fondant sur ce

que la disposition de notre article est exception-

nelle et doit, en conséquence,. être restreinte au

cas spécial qu'elle prévoit. Or, dit-on, la loi ne

parlant que de celui dont les immeubles présents

sont insuffisants, entend par là même que le débi-
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teur doit avoir des biens présents pour pouvoir

hypothéquer, ses biens à venir (1).

, Ce raisonnement, fort logique/en apparence, ne

saurait nous convaincre. Pour être logiques jus-

qu'au bout et rester conséquents avec eux-mêmes,

les partisans de ce système devraient, nous sem-

ble-t-il, décider que l'hypothèque des biens à venir

est également impossible quand le débiteur n'a

pas de biens libres, c'est-à-dire quand la valeur de

l'immeuble.ou des immeubles présents qu'il offre

en garantie est déjà absorbée en partie ou en to-

talité par. une du plusieurs hypothèques anté-

rieures. En effet, si l'on ne se trouve plus dans

les termes de l'article 2130 quand le débiteur n'a

pas de. biens présents, on n'est plus davantage dans

les termes de cet article quand il n'a pas de biens

libres,, et l'hypothèque des biens à venir ne doit

pas être plutôt permise dans le second, cas que

dans le premier. Or, personne n'admet cette der-

nière solution qui, si elle -est, dit-on, conforme à

la lettre de la loi, est par trop contraire à son es-

prit (M. Pont, op. cit., n° 683). Pourquoi-dès lors,

en concluons-nous, ne pas rejeter aussi la pre-

(4) En ce sens, Persil, sur l'art. 2130, n° 7 ; Duranton, op. et loc.

cit., no 375; MM. p0nt, op. cit., n° 688; Aubry et Rau, op. cit.,
t. III, | 266, p. 269, texte et note 27. — Rouen! 18 août 1820, Sir.,

21, 2, 247 ; Lyon, 9 avril 1845, Sir., 46, 2. 185; Dijon, 25 avril

1855, Dali, 56, 2,210; Nancy, 22 août 1867, Sir., 68, 2, 109 : Civ.

cass., 30 janvier 1872, Dali., 74,1, 99 et 100.
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mière, s'il est-démontré qu'elle va directement

contre la pensée du législateur ? Et cette démons-

tration est facile, quand on se rappelle que notre

article a été inspiré par le désir de venir au se-

cours du débiteur malheureux, en faisant naître

ou en relevant son crédit. Est-ce que celui qui ne

possède rien n'est pas plus digne de faveur et n'a

pas plus besoin qu'on lui vienne en aide que celui

qui a des biens présents? La loi n'a pas pu se

montrer injuste au point de refuser son secours à.

celui dont la position.le réclame le.plus impérieu-

sement.. Si donc le; débiteur dont les biens pré-

. sents sont insuffisants est autorisé à hypothéquer

ses biens à venir, il est manifeste qu'a fortiori la

même faculté doit être accordée à celui qui n'a ac-

tuellement aucun bien. .

-On nous oppose la lettre de l'article. 2130. Nous

venons de dire ce qu'il faut penser de cet argument

de texte : mais nous voulons bien néanmoins tenir

compte des termes dont s'est servi le législateur,

car ils proviennent, selon nous, d'une association

d'idées qui s'explique aisément. En effet, dans l'ar-

ticle 2129, la loi défend l'engagement des biens à

venir, tant que le débiteur a des biens présents, et

suffisants pour répondre de sa dette ; puis, conti-

nuant la même hypothèse dans l'article suivant,

elle déclare qu'au cas où les biens dont il Aient

d'être question, c'est-à-dire les biens présents, sont
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insuffisants, les biens à venir pourront être hypo-

théqués. L'article 2130 ne parle donc dès biens

présents insuffisants que par opposition à l'hypo-

thèse Où ii y a des biens présents suffisants, mais

il n'entend nullement poser comme condition de

I'engâgêhiënt des biens à venir l'existence actuelle

d'immeubles dans le patrimoine du débiteur. Âd^

mettre le contraire, c'est, faire gratuitement une

distinction inique qûè la loi ne fait pas et mécon-

naître, lês-inteiltions bienveillantes du législateur.
-

C'est en vain que les partisans de l'opinion

adverse nous objectent que l'affectation hypothé-

caire des biens à venir ne peut être que subsi-

diaire, et doit -, pour être permise, se rattacher,

comme un supplément dé garantie, à une affecta-

tion de biens présents. Troplong (op. et loc. cit.,

il 6 538 bis) a depuis longtemps, fait justice de cet

argument, qui n'est après tout qu'une simple con-

jecturé, en répondant <aque l'hypothèque ne s'é-

tend pas des-biens présents sur les biens à venir,

comme elle s'étend du principal à l'accessoire, ou

de la chose même à ses améliorations ; l'hypothè-

que dés biens à venir peut subsister par elle-même

sans qu'il y ait des biens présents. C'est ce qui a

lieu dans les hypothèques légales et judiciaires

toutes les fois que le débiteur n'a pas de fortune

actuelle. En principe, chaque immeuble forme par

lui-même une assiette hypothécaire indépendante
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et qui n'a rien de commun avec ies hypothèques

qui grèvent les fonds appartenant au même pro-

priétaire. Où a-t-on vu que les biens à venir hë

soient sujets à l'hypothèque que comme accessoires

des biens présents ? Ce sont, au contraire, les biens

présents qui forment ie principal obstacle à l'hy-

pothèque conventionnelle des biens à venir... »

: A quelles inconséquences, d'ailleurs, n'aboutit--

on pas dans le système que nous combattons ?

Voilà un débiteur qui n'a que quelques mètres

carrés de mauvaise terre, et qui peut hypothéquer

ses biens à venir, tandis que celui qui n'a aucun

immeuble présent ne le peut pas ? En vérité, .est-il

raisonnable de faire une différence aussi marquée

entre ces deux situations ? Et cette comparaison né

nous mOntrë-t-elle pas qu'en pratique rien n'est

plus facile que d'éluder la prétendue prohibi-

tion, de l'article 2130 à l'endroit du débiteur qui

n'a pas dé biens présents, puisqu'il suffit à ce der-

nier d'acheter une parcelle de terrain du prix le

plus minime pour acquérir lé droit d'hypothéquer

ses biens à venir ? La loi n'a pas dû certainement

être inconséquente à ce point, et nous regrettons

que la jurisprudence, qui sait si bien d'ordinaire

allier la logique à l'équité, ait persisté jusqu'à pré-

sent à ies méconnaître dans la question que nous

venons d'examiner (1).

(1) V., en notre sens, outre Troplong déjà cité, MM. Grenier, op-.
cit., t. I. no 63 ; Rolland de Villargues, op. et loc. cit., no 274;
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280. Dans le texte auquel nous avons renvoyé

plus haut, MM. Aubry et Rau assimilent, et cette

assimilation se conçoit clans leur système, le cas

où le débiteur, n'engageant pas ses immeubles

présents, ne voudrait hypothéquer que ses biens à

venir, à celui où le débiteur, ne possédant actuel-

lement aucun immeuble, voudrait hypothéquer

ses biens à venir. Il est bien entendu, et nous n'a-

vons pas à insister autrement sur ce point, que

nous ne repoussons la solution admise par ces;

éminents auteurs qu'en ce qui a trait au débiteur

qui ne possède actuellement aucun immeuble, et

qu'au contraire nous l'approuvons pleinement

yis-à-vis de celui qui. possédant des biens:présents

et libres, ne voudrait affecter que ses biens fu-

turs. C'est qu'ici, en effet, nous ne nous trouvons

plus dans le cas pour lequel le législateur a cru

devoir édicter l'article 2130. Nous comprenons à

merveille, ainsi que nous l'avons.déjà dit, qu'on

Colmet de Santerre, op. cit., t. IX, n° 97 bis 11; Tbézard, op. cit.,
n° 66-1° : Baudry-Lacaiitinerie, Précis de Droit civil, t. III, n° 1277.
— Besançon, 29 août 1811, Sir.. 33, 2, 526, à la note. — Nous ne

pouvons invoquer, à l'appui de notre solution, l'autorité considé-
rable de M. Colmet de Santerre, sans ajouter que, si l'on admet

avec ce savant auteur que la loi exige dans l'article 2130 l'insuf-
fisance des biens quelconques du débiteur, meubles et immeubles

(V. suprà, p. 656 note î), la question que nous venons de résoudre
ne saurait même être posée, car, suivant les propres expressions de

M. Colmet de Santerre, «il n'est pas possible de supposer une per-
sonne qui n'a pas de biens ; n'eût-elle que les vêtements qui la cou-

vrent, ces biens peuvent être insuffisants dans toute la rigueur du

mot ».
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se refusé .alors, à faire une brèche inutile au prin-

cipe de la spécialité et qu'on exige d'abord du dé-

biteur qu'il hypothèque ses biens présents, avant

de l'autoriser à demander à l'avenir le crédit dont

lia besoin.

281. Dans nos explications sur l'article 2130,

nous avons toujours supposé-que l'hypothèque des

biens à venir était consentie par le débiteur lui-

même..Nous ne pensons pas cependant, et en cela

nous sommes d'accord avec M. Colmet de Santerre,

qu'une, pareille constitution soit interdite à un

tiers garantissant la dette d'autrui. En effet, il

n'y a pas plus de raison pour s'en tenir au mot

débiteur, employé par la loi, dans l'article 2130

que dans l'article 2129:. Or, tout le monde admet

qu'un propriétaire peut constituer sur ses biens

. présents Une hypothèque pour la dette d'autrui ;

d'où il suit que, la même expression figurant clans

lès deux articles, il faut en conclure, que, dans

l'un comme dans l'autre, ; la loi a prévu simple-

ment le id quod plerumque fit (V. M. Colmet de

Santerre, op. et loc. cit., n° 97 bis V).

282. Après s'être occupé, dans l'article 2130,

du cas où les biens offerts en garantie sont insuf-

fisants lors de la constitution de l'hypothèque, le

Code a été entraîné, -à ...s'expliquer, dans l'article

suivant, sur le cas où. le gage hypothécaire^ d'une

valeur suffisante au moment du contrat, ne devient
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insuffisantque par suite d'événements postérieurs.

Et de même que, dans la première hypothèse, il a

admis une dérogation au principe de la spécialité,

en autorisant l'affectation des biens avenir, de

même, dans la seconde, il va permettre, au détri-

ment de ce même principe, rengagement de Mens

qui n'ont pas été spécialisés lors de la constitution

hypothécaire. Te! est vraisemblablement, le lien,

quelque peu factice, qui unit l'article 2131 au pré-

cédent, de sorte que ces deux articles nous appa-

raissenlcomnie contenant chacun une. exception

à la règle de la spécialité. C'est, du moins, ce qu'on

peut induire du mot « pareillement », par lequel

débute l'article 2131 :<< Pareillement, en casque

l'immeuble ou les immeubles présents, assujettis

à l'hypothèque;, eussent péri, ou éprouvé des dé-,

gradations, de manière qu'ils fussent devenus in-

suffisants pour la sûreté du créancier, celui-ci

pourra ou poursuivre dès à présent son rembour-

sement, ou obtenir un supplément d'hypothè-

que, » - .'._'.;_-._,_.

283. Et pourtant, si l'on comprend aisément

que la loi soit venue en aide au débiteur dont les

biens sont insuffisants au moment du contrat, on

s'explique moins facilement, au premier abord,

qu'elle ait cru devoir venir au secours du créan-

cier dont le gage hypothécaire périt ou éprouve

des dégradations. Car, peut-on dire, du moment
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que les biens hypothéqués ont péri pu éprouvé des

dégradations sans la faute du débiteur, celui-ci

n'en a pas moins rempli tous ses engagements et

ne doit plus rien au créancier (art- 1302). Il est

donc, semble-t-il, contraire aux principes géné-

raux du droit de le mettre dans l'alternative ou de

fournir, un supplément d'hypothèque, ou d'être

contraint au .remboursement immédiat de. la

créance. Rigoureusement, ce.raisonnement n'est

guère contestable, Mais la disposition de l'article

2131 se justifie par des motifs d'équité qui sont

décisifs. Il ne faut pas perdre de vue, en: effet,

que le créancier n'a consenti à faire des avances

au débiteur, à lui donner du temps pour selibérer,

qu'en considération et sous la condition de la, sû-

reté qui lui était offerte;: si donc cette sûreté est

détruite, ou si elle est. diminuée, le débiteur, bien

que n'étant pas en faute, ne peut, d'après la loi

du contrat, conserver le bénéfice du terme qui

lui a été accordé qu'en rétablissant la garantie

qu'il a dû donner pour l'obtenir (Cf. art. 2020, en

matière de cautionnement. —
V.,sur ce point

MM. Pont, op. cit., n° 689; Laurent, op. et loc.

çih; n° 516 ; Martou, op. cit, t, III, n° 1005 ; Col-

met de Santerre? op, et loc. cit., n° 98 bis I)., Ajou-

tons que la disposition de l'article 2131 est émi-

nemment favorable au débiteur, en ce que son

crédit augmenté en raison directe de la solidité

de la garantie qu'il peut offrir au créancier.
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284. Dans la justification -que nous venons de

faire de l'article 2131, nous avons supposé une

créance à terme. C'est bien, en effet, l'hypothèse

prévue par lelégislateur,'autrement il n'aurait pas.

eu besoin d'autoriser par un texte spécial le

créancier à poursuivre dès à présent son rem-

boursement. L'article 2131 suppose, en outre, qu'il

y a eu. perte totale ou partielle du gage hypothé-

caire ;. mais: it omet de nous dire si cette perte est

ou n'est pas le fait du débiteur. Malgré cela, on

-est d'accord pour décider que notre articleme visa

que le cas où la sûreté dû créancier est atteinte

par un fait indépendant de la volonté du débiteur,

car l'autre cas, celui où c'est par le fait du débi-

teur que la .sûreté se trouve diminuée, est déjà

prévu.et réglé d'une façon spéciale par l'article

1188. De sorte que, loin de viser la même hypo-.

thèse et de la résoudre, dans un sens différent,

comme on pourrait le penser, les articles 1188 et

2131 ont chacun leur domaine propre et se conci-

lient à merveille. C'est, du reste, ce- qui' ressortira

jusqu'à l'évidence des explications qui vont

suivre.

285. Un mot, d'abord, du cas où le gage hypo-

thécaire est détruit ou dégradé par le fait ou la

faute du débiteur. Ainsi le débiteur avait donné

au créancier une hypothèque sur sa maison ou

sur son domaine, et voilà qu'il démolit la maison
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ou fait abattre- une futaie qui doublait la valeur

du domaine. Ces cas rentrent clans les prévisions

de l'article 1188: le débiteur pourra être con-

traint à rembourser immédiatement, à moins,

bien entendu, que le créancier ne veuille bien se

contenter d'un supplément de garantie ; mais

cela est purement facultatif de la part de celui-ci,

qui peut, s'il le préfère, poursuivre dès à présent

l'exécution de sa créance.

C'est en vain, d'ailleurs, que le débiteur lui op-

poserait que les sûretés qui restent, le sol sur le-

quel s'élevait la maison détruite, par exemple, ou

les autres dépendances du domaine dégradé, ont

encore une valeur suffisante pour la garantie de sa

créance. L'article 1188 est formel à :cet égard : il

suffit de la diminution du gage par le fait du dé-

biteur, pour que celui-ci ne puisse plus réclamer

le bénéfice du terme. Il y a là comme une sorte de

peine qui frappe le débiteur par cela seul qu'il a

par son fait entamé, dans une proportion quel-

conque, la sûreté qu'il avait donnée par le contrat

à son créancier.

286. Toute différente est la situation qui est

faite par la loi au débiteur, quand la perte ou les

dégradations clu gage hypothécaire sont survenues.

sans son fait ni sa faute. Nous armons ainsi à

l'explication cle l'article 2131, dont il importe,

avant tout, de bien préciser l'hypothèse.
43
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Cet article suppose une insuffisance provenant

'de Is-perte ou cle la.dégradation de l'immeuble hy-

pothéqué, autrement dit une insuffisance maté-

rielle. Il est donc étranger à l'insuffisance qui

serait le résultat d'une diminution dans la valeur

de l'immeuble, par suite notamment d'une crise

industrielle ou agricole, d'une guerre, d'une ré-

volution, d'un changement de route ou de la trans-

lation dans uii: autre lieu d'un établissement pu-

blic. Car, dans toutes ces hypothèses, l'immeuble

n'est pas altéré dans sa nature physique, il n'y a

pas de dégradation matérielle, fait accidentel le plus

souvent, mais seulement une dépréciation, c'est-à-

dire un fait qui a dû entrer dans les prévisions du.

créancier lorsqu'il a accepté la sûreté offerte, les

immeubles étant normalement sujets à diminuer

aussi bien qu'à augmenter de valeur. ,

Il faut, cle plus, que la détérioration matérielle

de llmmeuble provienne d'un fait postérieur à là

formation du contrat hypothécaire. On ne pourrait

pas dire, .en effet, d'immeubles- déjà -dégradés au

moment où ils ont été hypothéqués, qu'ils sont de-

venus insuffisants.De quoi se plaindrait, d'ailleurs,

le créancier qui a accepté une garantie trop fai-

ble? Sa position depuis le contrat n'est-elle pas

exactement ce qu'il a voulu qu'elle fût? Aussi est-

ce avec raison que les auteurs s'accordent à criti-

quer un arrêt delà Cour de Riom, qui a décidé que
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le créancier pouvait exiger le remboursement,

pour défaut cle sûreté suffisante, dans un cas où

cette insuffisance existait déjà lors du contrat et

n'avait pas été augmentée depuis (1). Peu importe,

au surplus, que l'insuffisance n'ait été découverte

par le créancier qu'après la formation du contrat,

car, s'il éprouve un préjudice," c'est à lui seul, à

son extrême facilité ou à sa négligence, qu'il doit

s'en prendre.

On doit, en outre, décider, bien que la loi''ne.

s'en .explique pas, qu'il est indispensable que l'a

détérioration matérielle, non seulement soit pos-

térieure à la formation du contrat, mais encore

résulte défaits qui n'ont pu être prévus lors de ce

contrat. Peut-on dire, en effet, que la loi du con-

trat est rompue, quand la diminution de valeur,,

subie depuis le contrat par le bien hypothéqué,

provient, par exemple, d'actes de jouissance régu-

lièrement accomplis par le débiteur^ comme l'ex-

ploitation d'une mine, d'une carrière, ou la mise

en coupe d'un bois taillis, d'une haute futaie amé-

nagée? A peine est-il. besoin d'ajouter qu'il en

serait de même si l'hypothèque constituée sur un

immeuble indivis venait à tomber par suite d'une

adjudication sur licitation prononcée au profit

d'un copropriétaire du débiteur (Gaen, 25 février

(1) Riom, 24 août 1810, Sir., 13, 2, 221. — Contra, Rouen, 10
mai 1839, Dalloz, Rép., v° Privil. et Hypoth., no 1338,
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1837, Sir., 37, 2, 154). On peut en dire autant cle

l'hypothèque portant sur un immeuble sujet à

réméré ou à toute autre condition, et venant à

s'éteindre par suite de la réalisation de la condi-

tion. Au reste, il y aurait évidemment exception à

ces principes, si le débiteur avait dissimulé frau-

duleusement au créancier la condition menaçant

son droit. Fraus omnia corrumpit.

Enfin, il faut que le gage hypothécaire soit deve-

nu insuffisant pour la sûreté du créancier: c'est

ce qui résulte du texte même de l'article-213L.

Cette exigence se conçoit, d'ailleurs, car le créan-

cier n'a aucun intérêt à se plaindre tant qde le

montant de sa créance reste couvert par la valeur

du bien hypothéqué. Il en serait autrement, nous

l'avons vu, si la diminution de sûretés rentrait

dans les prévisions de l'article 1188.

De tout cela (1), il ressort que l'hypothèse de l'ar-

ticle 2131 est celle d'une détérioration matérielle,

survenue, sans le fait du débiteur, après la forma-

tion du contrat d'hypothèque, mais imprévue au

moment de cette formation, et rendant le gage

hypothécaire insuffisant pour la sûreté du créan-

cier. Il s'agit, par exemple, d'une' maison qui

(1) V., sur ces divers points, Duranton, op. et loc. cit., nos 382 et
suiv. ; Persil, sur l'art. 2131,no5; MM.Pont, op. cit., m>693; Aubry
et Rau, op. cit., t. III, § 286, pp. 435 et 436, texte et.notes 27, 28,
31 et 32 ; Laurent, op. et loc. cit., n»s 517 à 520.
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s'écroule, d'un champ inondé, d'un bols incendié

par le feu du ciel. Nous né voyons aucune bonne

raison pour ne pas assimiler à ces divers cas

celui où les immeubles hypothéqués, se trou-

vant entre les mains de tiers détenteurs, ont péri

ou éprouvé des dégradations par le fait cle ces der-

niers (1).

287. Avant de déterminer quel est le droit du

créancier dans l'hypothèse que nous venons de

préciser, il n'est peut-être pas superflu d'examiner

une difficulté qui, tout en se rattachant au com-

mentaire de l'article 1188, ne se présente pas

moins à l'esprit à propos cle l'article 2131. C'est la

question de savoir si le débiteur qui a aliéné en

toutou en partie l'immeuble hypothéqué peut être

considéré comme ayant diminué la sûreté du créan-

cier. '-,.,-

Pour la résoudre, on fait une distinction entre

l'aliénation totale et non divisée, d'une part,' et

l'aliénation partielle, ou l'aliénation totale, mais

divisée, d'autre part.

Dans les premiers cas, lorsque la totalité de

l'immeuble hypothéqué a été aliénée au profit

d'une seule et même personne, le créancier n'a

aucune plainte à élever. Il a accepté d'avance,

avec ses inconvénients, si tant est qu'elle en ait,

(1) En ce sens, MM. Aubry et Rau, op. et loc. cit., p. 435, texte

et-note 30. — Orléans, 24 mars 1859, Sir., 59, 2, 673.
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la situation qui lui est faite, puisqu'il savait, lors-

qu'il a traité avec le débiteur, que l'hypothèque

n'enlevait pas à ce dernier le droit d'aliéner l'im-

meuble. Quels sont au juste, d'ailleurs, les incon-

vénients de sa position ? En bien cherchant, on en

trouve un, bien petit au surplus, et qu'il lui est

très-facile d'éviter : la prescription de l'hypothè-

que commencé à courir, au profit d'un tiers acqué-

reur, même, avant l'échéance du terme de la

. créance,-et peut, s'accomplir par dix à vingt ans,

tandis qu'elle ne commence à courir, au profit

du débiteur resté propriétaire, qu'à partir de

l'échéance du terme cle sa dette, et ne s'accomplit

ordinairement que par trente ans (art. 2180-4°).

A.part cela, la position du créancier est, après

raliénation de l'immeuble, aussi bonne que celle

qu'il. avait, auparavant ; si l'acquéreur purge, il

paiera la. dette tout entière; si, par son fait ou sa

négligence, l'immeuble hypothéqué est dégradé, il

en répond en sa qualitéde détenteur,ce qui n'em-

pêche pas, au surplus, le créancier de pouvoir

alors invoquer contre le débiteur l'article 2131,

ainsi que nous l'avons vu à la fin du numéro pré-

cédent. Dans ces conditions, nous ne voyons pas

pourquoi le débiteur serait déchu du bénéfice du

terme, comme tombant sous l'application de l'arti-

cle 1188. Au reste, l'article 2167 tranche tous les

doutes en reconnaissant au tiers acquéreur la
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jouissance clés termes et délais accordés au dé-

biteur originaire.

Nous pensons, avec M. Pont (op. cit. il 0
694),

que la solution devrait être la même,.par identité

de motifs, dans l'hypothèse d'une aliénation, par-

tielle où la portion Vendue procurerait un prix

suffisant pour couvrir, en principal et accessoires,

la créance à la garantie de laquelle l'immeuble

avait été hypothéqué. On ne peut pas dire, en effet,

qu'une pareille aliénation constitue une diminu-

tion de sûretés, et il serait dès lors inutile et

même injuste d'entraver, par la menace d'une

déchéance du terme, un droit dont l'hypothèque

consentie n'a pas dépouillé le débiteur.

Mais, à part cette réserve, il en serait autre-

ment si, le débiteur n'ayant aliéné qu'une partie

de l'immeuble, ou l'ayant aliéné en totalité, mais

au profit de personnes différentes,l'acquéreur, Ou

l'un des acquéreurs, opérait la purge de l'hypo-

thèque. C'est qu'alors, la portion aliénée étant in-

suffisante pour garantir le montant intégral de la

. dette, le créancier serait contraint de recevoir un

paiement partiel, à moins de s'exposer à perdre à

la fois tout droit sur le prix et sur la chose, faute

de se présenter à l'ordre ouvert sur le prix à la •

suite de la purge. Il y a évidemment clans cette

circonstance diminution de sûretés à son préju-

dice, et il faut lui reconnaître le droit d'exiger son
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remboursement immédiat. C'est en ce sens que

s'est prononcée la Cour cle Cassation, clans un ar-

rêt rendu à la date du 9 janvier 1810 : « Attendu,

dit l'arrêt, qu'en déclarant que l'aliénation d'une

partie de l'immeuble hypothéqué diminuait, au

préjudice du créancier, le gage de son hypothèque,

par la faculté qu'a l'acquéreur de purger son ac-

quisition; que d'un autre côté, ce cas arrivant, le

créancier, obligé cle recevoir, en indemnité de cette

diminution, le prix delà portion aliénée, serait,.

par cela même, exposé au morcellement de. sa

créance et à la nécessité d'en recevoir partielle-

ment le prix, contre le voeu formel de la loi ; et

que, sous ce double rapport, il était juste que

l'aliénation partielle cle l'immeuble hypothéqué

donnât, au profit du créancier, ouverture au rem-

boursement intégral de sa créance vis-à-vis de son

débiteur direct, l'arrêt attaqué, loin de contreve-

nir à aucune loi, s'est, au contraire, parfaitement

conformé à l'esprit delà législation...» (Req. rej.,

Sir., 10, 1, 139). Personne, d'ailleurs, ne conteste

au créancier le droit de se prévaloir de l'art. 1188

clans l'espèce que nous venons de proposer, c'est-

à-dire quand, à la suite d'une aliénation partielle

ou divisée, l'acquéreur, ou l'un des acquéreurs,

s'est déjà mis en mesure d'opérer la purge de

l'hypothèque.

Mais, ainsi qu'on peut déjà le pressentira la
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lecture de l'arrêt de 1810, la jurisprudence va plus

loin encore, en décidant que le droit du créancier

au remboursement immédiat est ouvert par le fait

seul de l'aliénation partielle ou divisée du gage

hypothécaire. Elle se fonde sur ce que, dès l'ins-

tant de l'aliénation partielle ou divisée, les sûretés

résultant de l'hypothèque sont légalement dimi-

nuées par la possibilité pour le créancier d'être

contraint de recevoir un paiement partiel, ou de

se présenter à dés ordres différents, ou même,

d'exercer des poursuites distinctes, et, par suite,

d'avancer des frais plus considérables pour la réa-

lisation de son gage (1).

C'est aller trop loin, pensons-nous avec bon

nombre d'auteurs : tant que l'acquéreur ne s'est

pas mis en mesure d'opérer, la purge, il n'y a pas,

en réalité,, diminution de sûretés, -comme- l'exige

formellement l'article 1188, mais simple possi-

bilité de diminution. A ce compte, il faudrait

décider, ce qui serait absurde, que le créancier

peut invoquer la déchéance du bénéfice du terme

même avant l'aliénation, puisqu'il est toujours

possible au débiteur de consentir une aliénation

. (1) Civ.cass., 4 mai 1812, Sir., 12,1,. 321; Paris, 21 janvier.
1814, Sir., 15, 2, 54; Poitiers, 11!juin 1819 et 28 décembre 1831,
Sir,, 32, 2, 636; Pau, 23 août 1834, Sir., 35, 2, 120. — Dans le
même sens, MM. Aubry et Rau, op. et loc. cit., p. 429, note 44;
Colmet de Santerre, op. cit., t. V, i\ï bislV; Larombiôre, op. cit.,
t. III, sur l'art. 1188. n° 15.



682 QUATRIÈMEPARTIE

partielle ou divisée. Comme nous le disions plus

haut, il n'est pas bon de mettre des entraves inu-

tiles au droit qui reste au débiteur d'aliéner l'im-

meuble sur lequel il a consenti Une hypothèque. Au

surplus, pour autoriser le créancier à poursuivre

son remboursement, nous n'exigeons pas que la

purge soit Consommée ; il suffit qu'il y ait eu noti-

fications à lui faites, dans les conditions et dans les

formes prescrites par lès articles 2183 et 2184,

car ces notifications ne constituent pas seulement -

une menace de purge, mais un commencement

d'exécution (1). -

288. Voyons maintenant en quoi consiste le se-

cours offert àu créancier par l'article 2131, dahsle

. cas où, sans qu'il y ait faute du débiteur, l'ihi-

meuble hypothéqué périt en totalité ou éprouve

des dégradations qui le. rendent insuffisant pour

répondre de la dette.

Au premier abord, les termes de l'article 2131

paraissent laisser au créancier l'option entre le

remboursement immédiat et un supplément d'hy-

pothèque; de- sorte que, si cette manière de voir

était admise,, le cas qui nous occupe serait.régi

de la même façon que celui qui est prévu par l'ar-

ticle 1188, dont l'article 2131 ne serait plus qu'une

(i) V.j en faveur de notre opinion, Toullier, Dr. civ. franc., t.

VI, n« 667 ; Duranton, op. cit., t. XI, nos ig6 à 128, et t. XIX, no

384 ; Troplong, op. cit.,i. II, n° 544; M. Pont, op. cit.. no 694, —

Cpr. Paris, 11 février 1815, Sir., 16, 2, 214 ; Douai, 16 juin 1847*

Sir., 49, 2, 39. .-".'..
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extension. Il est à peine besoin de dire que cette

interprétation doit être écartée sans la moindre

hésitation; on ne comprendrait pas, en effet, que

la loi eût infligé au débiteur victime d'un cas for-

tuit qui a détruit ou détérioré l'immeuble hypo-

théqué, la même : déchéance qu'à celui qui est le

propre auteur de la perte ou de la dégradation.

Vainement prétendrait-on qu'il n'y a; ici qu'une

application de l'article 1184, quidonneàla partie,

envers laquelle rengagement n'a point été exé-

cuté, le choix entre la résolution (remboursé-

meilt immédiat),: et l'exécution du contrat (sup-^

plément d'hypothèque) : on ne .."peut: pas dire, que:

lé débiteur n'a pas exécuté son engagement, puis-

qu'il a fourni au créancier l'hypothèque promise.

Il est vrai que, par suite de cas fortuit ou de force

majeure, celui-ci est privé, en totalité ou en par-

tie, de la garantie qui l'avait déterminé à contrac-

ter. Cette circonstance lui donne incontestable-

ment le droit d'actionner le débiteur en rembour-

sement, puisque la condition sous laquelle il lui a

accordé le terme n'est plus remplie ; elle lui per-

met aussi, pensons-nous, de réclamer, s'il le pré-

fère, le rétablissement des conditions du contrat

primitif, et de prendre, à cet effet, des conclusions

tendant à l'obtention d'un supplément d'hypo-

thèque. Mais il reste à savoir, et c'est là le point

délicat, si le-juge peut contraindre le. débiteur à



684 QUATRIÈMEPARTIE

accorder la satisfaction demandée, dès lors que ce

dernier offre l'autre satisfaction, celle qui n'a pas

faitl'objet des conclusions du créancier, autrement

dit, il reste à savoir qui du débiteur ou du créan-

cier a réellement l'option entre les deux partis.

Nous avons dit- pourquoi ce choix ne pouvait

être accordé au créancier, en dépit des expressions

de la loi. Au surplus, ces expressions ne sont point

tellement impératives qu'on ne puisse donner

l'option au débiteur, le doute devant s'interpréter

en faveur de celui-ci, par application de l'article

1190, Cette solution est d'autant plus équitable

qu'en l'espèce le débiteur n'a commis aucune con-

travention à la loi du contrat, et qu'on ne voit pas

pourquoi le créancier pourrait se plaindre de re-

cevoir, à défaut du remboursement immédiat de

sa créance, qu'il demandera
presque toujours, une

garantie équivalente à celle en considération cle

laquelle il avait d'abord consenti à accorder au

débiteur du temps.pour.-se libérer. Nous concluons

donc que, dans l'alternative posée par l'article

2131, le choix appartient.au débiteur, en ce sens

que : si le créancier le poursuit en remboursement,

il peut arrêter cette action en offrant un supplé-

ment d'hypothèque, pourvu d'ailleurs que ce sup-

plément procure au créancier une garantie équi-

valente à l'ancienne; si, au contraire, ce qui se

présentera rarement, le créancier, veut le contrain-



SPÉCIALITÉQUANTAUX BIENS "685.

dre à donner un, supplément d'hypothèque, il peut,

soit qu'il n'ait point d'immeubles, soit qu'il ne

veuille pas hypothéquer ceux: qu'il possède, se

soustraire à cette demande en remboursant immé-

diatement la créance. Cette opinion a été consa-

crée expressément par l'article 79 de la loi belge

du 16 décembre 1851, qui reproduit la rédaction

proposée en France, parmi les projets deréforme

préparés en 1841 , par la Faculté de droit de

Caen. (1).. Elle compte, d'ailleurs peu ";d'adver-

saires (2), '''-.

.289, Dans le: cas où, pour éviter le rembourse-

ment, le débiteur donne une autre hypothèque

destinée à remplacer celle quin'existe plus, il va de

soi que cette autre hypothèque n'est pas subrogée

à Tancienne : c'est une hypothèque nouvelle, pour

laquelle il faut, par conséquent, un nouvel acte de

constitution, et qui n'aura.de rang qu'à partir d'une

nouvelle inscription à prendre par le créancier (V,

M. Pont, op. cit., n° 696, et les auteurs auxquels

il renvoie).

290. Si le débiteur peut offrir un supplément

d'hypothèque, encore faut-il, selon nous, que ce

(1) V., sur ce point, Doc. hyp., t. III, p. 343; MM. Laurent,, op,
et loc. cit., no 523; Martou, op. cit., t. III, no 1005. :

(2) V., en sa faveur, MM. Pont, op.. cit.. n° 695; Aubry et Rau,
op. et loc. cit., p. 435, texte et note 29, et les autorités qu'ils citent.
— Rouen, 10 mai 1839, Dalloz, Rép.,.-v». Priyil, et Hypoth., nos"
1333 et 1338. —En sens contraire, Civ. cass,, 17 mars.1818, -Sir-.'j
18, 1,260.
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supplément d'hypothèque porte sur ses biens pré-

sents. Donc, au cas où ceux-ci seraient insuffisants,

le créancier pourrait refuser de se contenter d'une

. hypothèque .consentie dans les conditions de l'ar-

ticle 2130. En effet, malgré le mot pareillement

qui relie l'article 2131 à l'article 2130, ce dernier

article prévoit une hypothèse particulière, celle

où, les biens du débiteur au moment de la conven-

tion étant insuffisants pour la sûreté du créan-

cier, celui-ci veut bien se contenter d'une hypo-

thèque sur les biens avenir ; tandis que le premier

règle une situation toute différente, car il suppose

qu'à l'époque du contrat les biens présents du débi-

teur étaient suffisants pour donner au créancier

une garantie complète, et il résuite bien de son

esprit que le débiteur ne peut se soustraire au rem-

boursement immédiat qu'autant qu'il rétablit une

sûreté équivalente à celle qui avait d'abord déter-

miné le créancier à lui accorder un terme pour. le

paiement- Or, est-il vrai de dire qu'une sûreté

éventuelle, comme l'hypothèque des biens à venir,

offre une garantie aussi complète qu'une hypo-

thèque concentrée sur un bien déterminé (1) ?

291. En revanche, il faut décider, en faveur du

débiteur, que la disposition de l'article 2131 n'est

(1) En ce sens, MM. Pont, op. cit., no 697 ; Colmet de Santerre;

op. cit., t. IX, n° 98 bis IL — Contra, M. Baudry-Lacantineriei

op. et loc. cit., no 1279.
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pas applicable au cas où, le créancier ayant ac-

cepté, dans les conditions de l'article 2130, une

hypothèque portant sur les immeubles futurs du

débiteur, un ou plusieurs de ces immeubles, acquis

depuis le contrat, périssent ou éprouvent des dé- .

gradations, de manière qu'ils deviennent insuffi-

sants pour garantir la dette. Cette restriction, qui

ressort du texte même de l'article 2131, s'explique

à merveille, si l'on songe que le créancier ne peut

légitimement se plaindre qu'autant qu'il y a dimi-

nution des sûretés en considération desquelles il a

consenti à faire des avances au débiteur ; or, dans

le cas présent, il n'a pas dû, au jour du contrat,

compter d'une manière certaine sur tel bien plutôt

que sur tel autre : il ne saurait clone prétendre que

la sûreté en vue de laquelle il a fait crédit au débi-

teur est détruite ou diminuée, puisquecette sûreté,

c'était l'avenir, et que l'avenir lui reste.

A plus forte raison faut-il en dire autant des hy-

pothèqueslégales et judiciaires, et cela, non seule-

ment parce qu'elles frappent tous les biens présents

et futurs du débiteur, et, par suite, ne comportent

pas de supplément possible, mais aussi parce que,

en ce qui les concerne, la sûreté n'ayant point été

réglée par la volonté des parties, il n'est pas ad-

missible que le débiteur soit, à raison de la simple

insuffisance de cette sûreté, mis dans l'alternative

de la parfaire immédiatement ou de rembourser la

créance.
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Mais, si nous supposons que les hypothèques en

question aient été restreintes à certains immeubles

déterminés, soit par convention, ou par décision

du conseil de famille (art. 2140 et 2141), soit par

jugement (art. 2143 et s., 2161 et 2162), et que,

plus tard, ces immeubles périssent par cas fortuit

ou subissent par la même cause des dégradations

les rendant insuffisants pour répondre de la dette,

nous n'hésiterons pas à appliquer l'article 2131,

car il est clair qu'en ces hypothèses, la spécialisa-

tiondeshypothèques n'a été consentie ou ordonnée:

que dans la pensée que les immeubles étaient suf-

fisants pour garantir la créance, et sous la condi-

tion tacite qu'ils resteraient tels (1).

292. La question de savoir si le débiteur, dont

l'immeuble est détruit ou détérioré dans les condi-

tions de l'article 2131, peut, moyennant l'offre d'un

supplément d'hypothèque, se soustraire au paie-

ment immédiat de sa dette, n'est pas sans présen-

ter quelques difficultés lorsqu'elle se complique de

cette circonstance que le débiteur a droit à une in-

demnité à raison de la perte ou de la détérioration

de son immeuble. On se demande alors si le créan-

cier ne pourrait pas refuser les nouvelles sûretés

(1) En ce sens, Troplong, opei loc. cit., n°.544; MM.Pont, op.
cit., no 700; Thézard, .op.cit., n° 67, p. 100. —Rouen. 6juillet 1840,

Sir., 40, 2, 537.



SPECIALITEQUANTAUX BIENS b«y

hypothécaires à lui offertes par le débiteur, et pré-

tendre exercer, avant terme, son droit de préfé-

rence sur l'indemnité due, en se fondant sur ce

qu'elle représenterait la totalité ou une partie de

son gage disparu ou amoindri. Posée en ces termes

généraux, la question est 'communément tranchée

dans le sens delà négative, et ce, avec raison, car

l'indemnité n'est pas l'immeuble, elle n'en est pas

un reste ou une partie: elle n'est même pas assi-

milable au prix de l'immeuble, car elle n'est pas

due à la suite d'une vente volontaire ou forcée. On

ne saurait donc, en dehors d'un texte formel, la

considérer comme subrogée, dans le patrimoine du

constituant, à la totalité ou à une partie de l'im-

meuble détruit ou détérioré, et, par suite, le créan-

cier serait mal venu à prétendre faire valoir sur

elle son droit de préférence. Aussi le débiteur

pourra-t-il l'obliger à se contenter d'un supplément

d'hypothèque.

C'est ce qu'il faudrait décider notamment dans

le cas où l'indemnité serait due, en vertu des ar-

ticles 1382 et suivants, par un tiers responsable

delà perte ou cle la détérioration de l'immeuble

grevé (1), ou encore s'il s'agissait de dommages-

(1) Toutefois; depuis quelques mois, la question pourrait faire dif-
ficulté (V. infrà, no 294) dans le cas d'indemnités dues en cas de
sinistre par le locataire ou par le voisin, en vertu des articles 1733

,et 1382 du Code civil, Il résulte en effet, de l'art. 3 de la loi du 19
février de l'année courante, que ces indemnités doivent être attri-

44
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intérêts alloués à un acquéreur dépossédé, par

suite de la résolution cle son titre, de l'immeuble

qu'il avait hypothéqué (1). Il en serait de même

pour les indemnités dues par l'État, les départe-

ments, communes ou établissements publics, à

raison de torts et dommages, même permanents,

résultant de l'exécution cle travaux publics. Ainsi,

la Gourde Cassation a jugé que l'indemnité allouée

au propriétaire d'une usine, :àla suite de travaux

publics exécutés sur les cours d'eau où elle est éta-

blie, constitue une indemnité purement mobilière,

qui, dès lors, n'est pas soumise aux privilèges ou

hypothèques grevant l'usine elle-même (Req. rej.,

25 janvier 1869, Sir., 70, 1, 260). A quoi bon, au

surplus, multiplier les exemples? N'est-il pas hors

de cloute qu'un droit cle préférence, droit, excep-

tionnel ,de sa nature, .doit être rigoureusement

restreint aux cas spécialement prévus par la loi?

293. Avant une loi récente, la loi du 19 février

1889, ce principe, clans les termes où nous le po-

sons, était fréquemment "appliqué par les tribunaux

à l'hypothèse très-pratique d'une indemnité due

par une compagnie d'assurances au propriétaire

dont l'immeuble a été détruit ou détérioré par un

buées aux créanciers privilégiés ou hypothécaires suivant leur

rang. V. infrù, no 293.

(1) Bourges, loi-février 1831, Sir,, 31, 2, 253. — Cpr. Civ. rej.,
22 août 1842, Sir., 42, 1, 821 ; Orléans, 5 mars 1853, Dali,, 55, 2,.
341.
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incendie ou un autre fléau contre les risques duquel

il avait été assuré. Une jurisprudence, absolument

fixée depuis 1831, refusait au créancier hypothé-

caire ou privilégié, qui voyait ainsi périr son gage,

tout droit cle préférence sur l'indemnité. Et il'y

avait, de cette solution, deux, raisons pour une.:

en effet, outre qu'il est impossible, pour les mo-

tifs que nous savons, d'assimiler au prix cle l'im-

meuble l'indemnité promise par l'assureur, il faut

de plus reconnaître que.cette indemnité, loind'être

due, comme son nom semblerait l'indiquer, à titre

de réparation du dommage causé parle sinistre,

n'est que l'équivalent des primes touchées et des

chances courues par l'assureur ; d'où il suit qu'elle

n'est même pas une. somme représentant à un

titre quelconque, nous ne disons pas le prix, mais

la valeur ou une partie de la valeur de l'immeuble

détruit. En l'absence d'une subrogation établiepar

une disposition expresse de la loi, elle ne saurait

donc être attribuée aux créanciers hypothécaires

par préférence aux créanciers chirographaires :

elle doit nécessairement faire retour au patrimoine

mobilier sur lequel ont été prélevées les primes

dont elle est la contre-valeur aléatoire, et devenir,

par conséquent, le gage commun de tous les créan-

ciers de l'assuré, pour être, entre eux distribuée

au marc le franc. C'était là, dans l'état antérieur

à la loi de février, dernier, une solution sur la-
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quelle la doctrine et la jurisprudence étaient com-

plètement d'accord (1).

Tout le monde (V. cep. M. Colmet de Santerre,

op. et loc. cit.) reconnaissait, d'ailleurs, que le lé-

gislateur aurait dû subroger l'indemnité d'assu-

rance à l'immeuble assuré, car, d'une part, la jus-

tice exige que le créancier hypothécaire ne soit

pas privé sans raison. cle la garantie en. vue cle

laquelle il a consenti à traiter avec le débiteur, et,

d'autre part, le contrat d'assurance étant essen-

tiellement destiné à réparer une perte, et non à

procurer un gain, c'est le dénaturer que d'en attri-

buer le bénéfice aux créanciers chirographaires

de l'assuré, lesquels n'avaient rien.à prétendre sur

l'immeuble détruit, dans les limites du moins clés

créances hypothécaires. Cette solution, qui s'im-

posait en législation, avait été proposée et accep-

tée lors de la discussion de la réforme hypothé-

caire en 1851; elle devait faire l'objet du nouvel

article 2094. Les premiers projets allaient même

(1) V. notam. Troplong, op. cit., t. IV, n° 890 ; Dalloz, Rép., v

Assurances terrestres, n° 84 in fine; MM. Aubry et Rau, op.' cil.,
t. III, §293, p. 490, texte et note 14 ; Alauzet, Des assurances, t. I,
no 145; PonL op. cit., n° 698; Colmet de Santerre, op. cit., t. IX,
no 99 bis IV. — Civ. cass., 28juin 1831, Sir., 31, 1, 291 ; Greno-

ble, 27 février 1834, Sir., 34, 2, 367; Colmar, 11 mars 1852, Sir..

53, 2, 317; Douai, 3 janvier 1873, Sir., 73, 2, 274; Trib. civ.

Corbeil, 4 janvier 1882, Jur. gén, des a-ssur. terr., Ronneville de

Marsangy, III, 283. — Adde: Trib. de l'Empire (Reichsgericht),ûé-

geant à Leipzig, 11juillet 1881, Sir., 82,4, 33. — En sens contraire,

Colmar, 25 août 1826, Sir., 28, 2, 17; Rouen, 27 décembre 1828,
Sir., 30, 2, 163.
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jusqu'à établir-une assimilation complète entre les

compagnies d'assurances, après, le sinistre, et les

tiers acquéreurs de l'immeuble hypothéqué (1);

mais le projet préparé pour la troisième délibéra-

tion y mettait cette réserve, que l'indemnité' ne

seraitaffectée aux créanciers privilégiés et hypothé-

caires par préférence aux créanciers chirogra-

phaires, qu'autant qu'elle « ne serait pas appliquée

par l'assureur, conformément aux clauses du

contrat, à la reconstruction, à la réparation ou au

remboursement des objets assurés » (2).

Malheureusement, les projets cle 1851 n'ont pas

abouti, et il n'y avait guère chez nous, avant la

loi du mois de février, qu'une loi spéciale, celle du

28 mai 1858, sur les négociations concernant les

marchandises déposées dans' les magasins géné-

raux, qui donnât satisfaction, dans les limites res-

treintes de son objet, au desideratum général, en

admettant que «les porteurs de récépissés et de

warrants ont, sur les indemnités d'assurances

dues, en cas cle sinistres, les mêmes droits et privi-

lèges que sur la marchandise assurée » (art. 10).

La loi du .10 décembre 1874, sur l'hypothèque

maritime, avait, il est vrai, consacré une solution

(1) V. le rapport, de M. de Vatimesnil, Supplément au Moniteur
universel du 26 avril 1850.

(2) V. Moniteur universel, 12 décembre 1850, p, 3547 ; 2 juillet
1851, p. 1868. — Doc. hyp., t. III, pp. 238, 243, 246 et s., 251, 252
et 256.
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analogue dans son article 17, lequel subrogeait de

plein droit, en cas de perte ou d'innavigabilité du

navire, l'indemnité d'assurance au navire hypo-

théqué. Mais cette disposition, que s'est appropriée

la législation belge (Loi du. 21 août 1879 — livre II

dû Code de commerce— art. 149. — V. la note de

M. Ch.Lyom-Caen, Annuaire de Législation étran-

gère, 1880, p. 541), avait soulevé, en France, lès

plus vives critiques, surtout de la part des assu-

reurs, qiii.prétendaient qu'avec le principe de la

subrogation légale, tel qu'il était formulé .pari'ar-

ticle 17, aux termes duquel l'inscription de l'hy-

pothèque valait opposition au paiement de l'in-

demnité d'assurance, ils étaient exposés, malgré

toute leur prudence, au danger de payer deux

fois, s'il arrivait, par exemple, qu'un créancier

hypothécaire, dont l'inscription était périmée avant

le sinistre, la renouvelât et fît ainsi Opposition au

paiement de l'indemnité, après que, sur la produc-

tion d'un certificatnégatif du receveur clés douanes,

ils auraient déjà versé cette indemnité à l'arma-

teur (1). Ils ajoutaient qu'en tout cas, aucune in-

demnité ne pouvant être payée avec sécurité sans

une vérification de la situation hypothécaire de

l'assuré, ils étaient astreints à un surcroît de foï-

(!)'Y- sur ce point, dans la Gazette des Tribunaux des 1er et

2 avril 1875, un article dans lequel M. Ch. Lyon-Caen fait justice de

cette critique.
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malités gênantes, qui les exposaient à des recours

et entravaient le règlement des indemnités (Rap-

port de M. Barne au Sénat, Journal officiel, Doc.

pari., 1883, p.570). Justifiées ou non, ces critiques,

qui ne furent pas les seules, ont amené l'abroga-

tion de l'article 17 de la loi de 1874, par la loi du

10 juillet 1885.

Là rigueur des règles du droit commun ne pou-

vait manquer de conduire les praticiens à cher-

cher le moyen d'en atténuer les inconvénients.

Ainsi, les actes cle constitution d'hypothèque con-

tenaient le plus ordinairement, pour ne pas dire

toujours, au profit du créancier hypothécaire, une

cession de la créance éventuelle résultant du con-

trat d'assurance. Pour éviter que l'indemnité ne

fût payée entre les mains du débiteur assuré, le

créancier signifiait la cession à l'assureur (art.

1690, C. civ.)j et il n'avait plus, en général, à re-

douter, qu'un sinistre lui fît perdre son droit de

préférence.

D'autres combinaisons, dans le détail desquelles

nous n'avons pas à entrer , étaient également

employées par les prêteurs sur hypothèque, pour

empêcher leur droit de préférence de s'éteindre par

la perte deTimmeuble. Si, pour n'en citer qu'une,

l'immeuble offert en garantie n'était pas assuré,

ils faisaient de l'assurance et du transport à leur

profit cle la créance éventuelle d'indemnité une

condition du prêt.
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Mais ces divers procédés pratiques n'étaient que

des palliatifs, et non un véritable remède. Ce qu'il

fallait, c'était un article de loi subrogeant de plein

droit l'indemnité à l'immeuble, comme cela exis-

tait déjà dans la plupart des législations étran-

gères, notamment en Belgique (Loi du 16 déc.

1851, art. 10), en Prusse (Code hyp. du 5 mai 1872,

loi I, art. 80.— V. la traduction et les notes cle

M. Gide, Annuaire deLJgisl. étrangère, 1873, pp.

225-226), en Alsace-Lorraine (Loi du4juillet 1881.

—
Notice, traduction et notes de M. Gonse, An-

nuaire de Lègisl. étrangère, 1882, pp. 292 et s.),

dans la partie de la Prusse rhénane où la loi fran-

çaise est encore en vigueur (Loi du 17 mai 1884,

applicable dans le ressort de l'ancienne Cour d'ap-

pel de Cologne. —Notice, traduction et notes de

M. Bufnoir, Annuaire de Lègisl. étrangère, 1885,

pp. 203 et s.) et dans la principauté de/Monaco (Code

civil monégasque, promulgué le 25 octobre 1884,

art. 1921. — Annuaire.de Lègisl. étrangère, 1885,

p. 457).

Enfin, cette lacune vient d'être comblée par la

loi du 19 février 1889, laquelle décide, clans son

article 2, que les « indemnités dues par suite d'as-

surances contre l'incendie, contre la grêle, contre

la mortalité des bestiaux ou les "autres risques,

sont attribuées, sans qu'il y ait besoin de déléga-

tion expresse, aux créanciers privilégiés ou hypo-
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thécaires, suivant leur rang» (1). L'article 3 ajoute:

« Il en est cle même des indemnités dues en cas de

sinistre par le locataire ou par le voisin, par appli-

cation des articles 1733 et 1382 du Code civil. »

294. Une question qui va certainement s'élever

dans la pratique, à propos de l'application de la

loi du 19 février 1889, c'est celle de savoir si,

malgré la disposition qui attribue de plein droit au

créancier hypothécaire l'indemnité d'assurance,

le propriétaire de l'immeuble détruit ou détérioré

ne conserve pas le droit de se prévaloir de l'article

2131. Peut-il, en offrant au créancier un supplé-

ment d'hypothèque, demander à toucher lui-même

la somme due par la compagnie d'assurance?

L'immeuble a péri sans la faute du débiteur, la

dette n'est pas échue, une sûreté équivalente à la

sûreté disparue est offerte au créancier. Ce sont

bien là les conditions requises par l'article 2131

pour que le débiteur puisse empêcher le créancier

de poursuivre dès à présent son remboursement.

Or, voici que la loi nouvelle autorise le créancier

hypothécaire à réclamer directement à l'assureur

le montant de l'indemnité d'assurance. Si la dette

(1) L'article 2 décide, en outre, que, si le débiteur de l'indem-
nité a payé avant de connaître le droit de préférence, il ne peut
être tenu de payer deux fois. On peut rapprocher cette disposition
de ce que nous avons dit plus haut sur les causes qui ont amené

l'abrogation de l'article 17 de la loi de 1874 en matière d'hypothè-

que maritime.
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n'est pas échue, le créancier va pouvoir de cette

façon obtenir son rembou rsement avant l'échéance.

Rien de mieux, quand le débiteur ne peut, pas

ou-ne veut pas-lui donner une nouvelle sûreté hy-

pothécaire : c'est- l'application pure et simple de

l'article 2131. Mais, nous supposons que le débi-

teur, ayant, par exemple, besoin, d'argent, soit

:pour faire reconstruire ou réparer l'immeuble dé-

truit ou détérioré, soit pour toute autre Causé,

offre au créancier, un supplément:d'hypothèque,.

afin de pouvoir toucherlui-même l'indemnité d'âs-

surânce. qu'il a stipulée. Peut-il, si le créancier s'y

refuse,l'obliger à accepter son offre, en invoquant

l'article 2131 ?

Pour nous, l'affirmative ne saurait être dou-

teuse. L'indemnité payée par là compagnie d'assu-

rances n'est pas le prix de l'immeuble assuré ; elle

ne représente même pas, ainsi que nous l'avons

déjà dit, la valeur ou une partie de la valeur de cet

immeuble : elle n'est que l'équivalent des primes

touchées et des chances courues par l'assureur.

A-t-elle perdu ce caractère, parce que le législateur

l'a attribuée de plein droit aux créanciers privilé-

giés et hypothécaires ? Le soutenir serait, croyons-

nous, méconnaître non seulement le texte, mais

aussi, l'esprit de la loi nouvelle (1).

(1) Nous nous en tenons, pour l'affirmer, au texte de la loi et au

but poursuivi,par ses auteurs. En parcourant les travaux prépara-
toires (Dali,, 89, 4, pp..29 et suiv.), on pourrait hésiter. Mais les
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. Nul n'ignore que, par l'art. 2 de cette loi, le lé-

gislateur cle 1889 n'a fait que garantir à tous les

créanciers liypothécaires, pour ne parler que de

ceux-là, un résultat que quelques-uns obtenaient

antérieurement par un moyen détourné. Or, on

n'a jamais prétendu, à notre connaissance, que la

cession faite par le débiteur, au profit du créan-

cier hypothécaire, de la créance éventuelle résul-

tant du contrat d'assurance, avait pour effet de

rendre l'indemnité,due en cas de.sinistre assimi-

lable au prix de l'immeuble. Cette cession était

une garantie de plus pour le créancier; elle le

mettait à l'abri, dans une certaine mesure tout au

moins, des chances de perte ou de diminution cle

sa sûreté ; elle lui assurait, comme à tout cession-

îlaire de créance, un droit opposable aux tiers Sur

le montant de la créance. Mais, en passant dans

le patrimoine du créancier hypothécaire, la créance

cédée conservait le caractère qu'elle avait dans ce-

lui de l'assuré : elle n'était jamais que la créance

de l'équivalent aléatoire des primes payées, et non

celle d'une sorte de prix de vente. D'ailleurs, toute

question cle cession mise à part, en admettant, ce

que nous contestons en droit, sinon en fait, que

l'indemnité' due en cas de sinistre représente dans

le patrimoine de l'assuré la valeur de l'immeuble

opinions émises dans le cours d'une discussion ou même d'un rap-
port ne sauraient avoir l'autorité d'un texte. :.----'
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détruit, elle n'en est toujours pas le prix, car on

ne saurait, nous le répétons, assimiler à un prix

de vente volontaire ou forcée l'indemnité payée
'
en réparation d'un dommage. En aucune façon,

par conséquent, la règle Pretium succedit loco

rei n'est applicable à notre hypothèse.

Ce point admis, nous ne voyons pas quelle ob-

jection on pourrait, faire contre la solution que nous

défendons. Nous supposons bien entendu, sinon

la difficulté ne se présenterait pas, que le débiteur

n'a pas renoncé expressément ou implicitement au

bénéfice de l'article 2131. Il y a, à cet égard, une

question d'intention dont l'appréciation'- pourra,

êfre parfois délicate. Ainsi, avant la loi de février,

alors que, par la clause d'usage que nous connais-

sons, le créancier hypothécaire se faisait céder par

anticipation l'indemnité à payer parla compagnie

d'assurances, il eût été difficile de soutenir que le

débiteur n'avait pas, en acceptant cette clause,

renoncé implicitement au droit cle se prévaloir de

l'article 2131, en tant du. moins que l'exercice de

ce droit eût dû empêcher le créancier de toucher

l'indemnité cédée. Il en sera encore de même sous

"
la loi nouvelle quand les parties auront inséré

dans leur contrat une clause expresse de trans-

port. Si, l'immeuble n'étant pas assuré lors du prêt

hypothécaire, le prêteur avait imposé à l'emprun-

teur, comme une des conditions de la remise des
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fonds, l'obligation de le faire assurer, il faudrait

"également décider que le débiteur ne saurait, sans

violer la loi du contrat, prétendre toucher lui-

même l'indemnité d'assurance en offrant une hy-

pothèque. supplémentaire.,

Mais, le cas cl' une clause expressément ou impli-

citement contraire mis à part, pour quelle bonne

raison, demandons-nous, refuserait-on au débiteur

la faculté d'option que lui confère l'article 2131 ?

Cet article n'est pas, quoi, qu'en disent MM. Aubry.

et Rau (op. et loc. cit., §285, p. 418, note 4), une

disposition édictée uniquement, pour soustraire le'.

débiteur à la nécessité de trouver de suite.une

somme que, d'après la : convention, il -ne devait

verser que plus tard, mais plutôt une disposition-

d'équité, introduite en/faveur; du créancier, au-

quel, stricto Jure, en l'absence d'un texte formel

en sens contraire, le débiteur ne devrait pas,

sous peine d'être déchu du bénéfice du terme, être

tenu de fournir un supplément d'hypothèque,

alors que la perte de l'immeuble est survenue sans

sa faute (Y..suprà, n° 283). Dans ces conditions

pour quel motif le créancier, qui ne court aucun

"risque, puisque le remboursement de sa créance

. sera garanti.par une sûreté équivalente, à. la pré-

cédente, serait-il admis à priver le débiteur, au-

quel il n'a rien à reprocher, des facilités de- paie-

ment qu'il lui a volontairement accordées parle
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contrat ? Le propriétaire de l'immeuble assuré

peut avoir un besoin pressant de toucher lui-

même le montant de l'indemnité due parla com-

pagnie : permettre, dans les circonstances que

nous prévoyons, au créancier hypothécaire cle

l'en empêcher, ne serait-ce pas en réalité auto-

riser gratuitement, une rigueur que ne justifie

ni la conduite du débiteur yis-à-vis clu créancier,

ni même l'intérêt cle ce dernier ?.

295. A s'en tenir à l'équité, on devrait, croyons-

nous,-admettre la même solution clans le cas-où

l'immeuble hypothéqué vient à être exproprié pour

cause d'utilité publique. Il semble bien, en effet,

que l'expropriation pour cause d'utilité publique/

à la suite de laquelle l'immeuble est perdu pour le

débiteur sans que sa volonté contraire ait pu s'y

opposer, soit un de ces cas imprévus de force ma-

jeure, pour lesquels le législateur a écrit l'article

2131, et nous venons de voir que la circonstance

que le propriétaire reçoit une indemnité en -
répa-

ration dé là perte qu'il éprouvé est indifférente au

point de vue où nous nous plaçons.

Malheureusement nous avons, pour le cas d'ex-

propriation pour cause d'utilité publique, un texte

aussi formel que possible, l'article 18 de la loi du

3 mai 1841, lequel assimile au prix de l'immeuble

la somme que le propriétaire exproprié reçoit à

titre d'indemnité. « Les actions en résolution, dit
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l'article, en revendication, et toutes autres actions

réelles, ne pourront arrêter l'expropriation ni en

empêcher l'effet. Le droit des réclamants sera

transporté sur le prix, et l'immeuble en demeu-

rera affranchi. » En présence de cette disposition,

nous ne pouvons que nous incliner. L'indemnité

d'expropriation est considérée par la loi comme

étant le prix de l'immeuble auquel elle est substi-

tuée, et, puisque ce prix est réalisé, il doit être,

conformément à la règle générale, attribué par

voie d'ordre aux créanciers hypothécaires et privi-

légiés, même aux créanciers à terme, ainsi que cela

a lieu en cas.de vente volontaire ou d'adjudication

sur saisie (1). Pourtant, if est permis cle dire que,

dans la réalité des choses, l'expropriation pour cause

d'utilité publique ne ressemble en rien, pour le

propriétaire qui a hypothéqué l'immeuble expro-

prié, à une vente volontaire par laquelle il renonce

cle son plein gré au bénéfice du ternie, ni à une

vente forcée sur saisie, qui s'opère lorsque la dette

n'est pas remboursée àl'amvée du terme, ou lors-

qu'ily a déchéance du bénéfice de ce terme, soif parce

que le débiteur a détruit ou détérioré par son fait

l'immeuble hypothéqué, soit parce que cet immeu-

(1) MM. Aubry et Rau, op. et loc. cit.. texte et note 4; Pont, op.
cit., il»698; Marlou, op. cit., t. III, n» 1009. — Cass. belge, 26
août 1850, Pasic. belge, 51, 1, 138; Paris, 13 février 1858, Sir., 58,
2, 170; Rouen. 12juin 1863, Sir., 63, 2, 175. — V. toutefois'Del

Marmol, Revue pratique 1861, t. XII, p. 209.
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'ble.ayant.été détruit ou détérioré sans le fait du

débiteur, celui-ci n'a pas offert d'hypothèque sup-

plémentaire.

296-: Quoiqu'il' en soit, puisque la loi en a décidé

autrement, il convient de circonscrire nettement

la portée de la règle qu'elle a posée. Aussi croyons-

nous devoir dire quelques mots d'une intéressante

question, dont les tribunaux ont été plusieurs fois

saisis, à propos des indemnités qui furent accor-

dées,àla suite des malheureux événements de 1870-

1871, auxpropriétaires dont les immeubles avaient'

été détruits ou détériorés pendant la "-guerre:ou

pendant la Commune. C'est la question de savoir

quelle est la nature de l'indemnité allouée par

l'État, pour la destruction ou l'occupation d'im-

meubles, appartenant à des particuliers, ordonnées

par l'autorité militaire, à l'occasion d'une guerre,

d'un siège ou d'un événement analogue. Cette in-

demnité doit-elle être considérée comme représen-

tant le prix d'une expropriation ou comme n'étant

qu'une valeur purement mobilière ?

Il importe, d'abord, de diviser en deux classes

bien distinctes, suivant le moment et les circons-

tances de : leur exécution, les faits dommageables,.

destructions, détériorations ou occupations d'im-

meubles, auxquels nous faisons allusion.

lies uns constituent ce qu'on appelle des faits de

guerre,• ils résultent.de dispositions stratégiques
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prises par l'autorité militaire en face de l'ennemi,

démesures imposées par les nécessités immédiates

de la défense; ce sont, par exemple, des mouve-

ments de troupes, des occupations de terrains,

des destructions de plantations, des démolitions de

maisons, clôtures ou autres constructions, etc.,

accomplis, non seulement dans le cours d'une ba-

taille ou pendant l'investissement d'une place forte,

mais encore, suivant la jurisprudence du Conseil

d'État (1), avant ces incidents, en raison de leur

certitude et cle leur imminence. En un mot, le pro-

pre du fait de guerre, c'est d'être une conséquence

immédiate et nécessaire de la. lutte, un cas de force

majeure. D'où il suit qu'il ne saurait engendrer,

au profit cle celui qui en est victime, aucun droit

à une indemnité. C'est, au surplus, ce qui résulte

surabondamment des termes formels del'article 39

du décret du 10 août 1853, sur le classement des

places de guerre et des postes militaires, et sur les

servitudes imposées à la propriété autour des for-

tifications. «Toute occupation, dit cet-article,

toute privation de jouissance, toute démolition,

destruction et autre dommage résultant d'un fait

de guerre ou d'une mesure de défense prise soit

par l'autorité militaire pendant l'état de siège, soit

par un corps d'armée ou un détachement en face

(1) V. les décisions citées par M. Ducrocq, Cours de Dr, admin,,
t.I, n°377.

"
.

45
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de l'ennemi,n'ouvre aucun droit à indemnité....»

Il va sans dire que les travaux, destructions, dé-

vastations, actes de pillage, etc., exécutés ou com-

mis, à un titre quelconque, par l'ennemi dans les

régions envahies, constituent également des faits

de force majeure, frappant fatalement leurs victi-

mes, sans leur donner contre l'État la moindre

action en indemnité.

Ceci posé, il est évident que les allocations ac-

cordées parles lois des 6septembre 1871, 7 avril

-1873-et 28-juillet. 1874, à ceux qui avaient suhi

des pertes matérielles pendant les événements de

1870-1871, . ne pouvaient être considérées que

comme des indemnités, purement gracieuses, en

tant qu'elles se rattachaient à des dommages ré-

sultant' des faits dont nous venons de parler (1).

Aussi n'a-t-on jamais songé sérieusement à les

attribuer par préférence, comme représentant les

immeubles détruits, aux créanciers hypothécaires

ayant inscription sur ces immeubles. Nul doute,

par conséquent, que l'article 2131 ne fût. ici plei-

nement applicable.

Mais les victimes de faits de guerre en présence

de l'ennemi ou de dévastations causées par l'inva-.

(1) V. notam., sur .ce point, le préambule de la loi du 6 septem-
bre 1871, d'où il ressort qu'il s'agit là pour l'État d'une obligation

qui prend sa source non dans le droit, mais dans les sentiments de

nationalité qui sont dans le coeur de tous les FroMçais. -=~Adde

M. Ducrocq,, op. et loc, cit., 1° 383.
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.sion ne furent pas les seules comprises dans les

allocations accordées par les lois précitées. La. loi

du 28 juillet 1874, en appliquant sans distinction

le principe du dédommagement à-toutes les per-

sonnes qui avaient éprouvé préjudice lors des des-

tructions opérées par le génie militaire pour les

besoins de la défense nationale, visait également

ceux dont les immeubles avaient été détruits, dé-,

tériorés: ou occupés en exécution de mesures pré-

ventives et précautionnelles de défense, ordonnées

par l'autorité militaire sur les points du territoire

qu'on supposait pouvoir être menacés par l'armée

ennemie. Ce n'étaient plus là, remarquons-le, des

indemnités allouées à titre purement gracieux,

comme celles qu'on accordait aux. victimes de faits

de guerre accidentels. En effet, le dommage qu'el-

les devaient réparer, ou plutôt atténuer, prove-

nait de mesures prises, sans qu'il y eût cas de

force majeure, dans le but de faciliter la défense

d'une place de guerre, d'une position stratégique,

en prévision d'une attaque possible, mais non im-

minente. Or, en ces circonstances, l'article 38 du

décret du 10 août 1853 reconnaît formellement aux

propriétaires lésés le droit de demander une in-

demnité. Aussi ne faut-il voir clans les disposi-

tions de la loi cle 1874, applicables à ces sortes de

dommages, autre chose qu'une offre cle transac-

tion 5, que les intéressés demeuraient libres de re-
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pousser, s'ils préféraient faire valoir leurs droits,,

devant les tribunaux. Donc, dans cette hypothèse,

que l'indemnité fût payée en vertu de la loi de

1874,-ou en exécution d'une sentence judiciaire,'

elle était toujours pour l'ayant droit, non pas une

simple faveur, mais la compensation cle la destruc-

tion ou de la détérioration de son immeuble par

l'autorité militaire. On s'explique dès lors^ que les

créanciers hypothécaires ou privilégiés aient pu

se demander si la somme versée clans ces condi-

tions par l'État à leur débiteur ne représentait pas

une véritable indemnité d'expropriation, et s'ils

ne devaient pas, en conséquence, être admis à

exercer sur elle leur droit cle préférence, comme

ils l'eussent exercé sur le prix de l'immeuble ex-

proprié pour cause d'utilité publique.

Et de fait, le Tribunal de la Seine, par un juge-

ment rendu à la date du 1er mai 1875, s'est pro-

noncé en ce sens, en admettant la prétention d'un

créancier privilégié qui réclamait son paiement

par préférence sur une indemnité cle 200,000 fr.,

accordée.au propriétaire d'une usine, sise à Saint-

Denis, dont le gouverneur de Paris avait prescrit

d'urgence la démolition, en août 1870, pour les

besoins de la défense nationale (Le Droit, 4 juin.

1875).

Saisi, à la suite de circonstances analogues, d'une

demande tendant aux mêmes fins, le Tribunal de
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Soissons a jugé, au contraire, à"la date du il-août-

1875, que,-l'État n'ayant acquis aucune partie cle

l'immeuble détruit, l'indemnité ne. pouvait être

considérée comme une véritable indemnité d'ex-

propriation, mais plutôt comme la réparation du

dommage causé au propriétaire par la démolition

de ses constructions, et devait, par conséquent, en

sa qualité de capital purement mobilier, apparte-

nir, à la masse des créanciers, sans distinction

entre eux (Le Droit, 6 octobre 1875).

Cette manière de voir est évidemment la plus

conforme aux principes, et c'est avec juste raison,

croyons-nous, que la Cour de Paris et, sur pour-

voi, la Cour de Cassation ont repoussé la solu-

tion admise par le Tribunal de la Seine (Paris,

18 août 1876, Req. rej.,12 mars 1877, Dali., 11,

1, 97). Sans qu'il soit besoin d'examiner ici la

question de savoir s'il est indispensable, pour

'qu'il y ait expropriation pour cause d'utilité pu-

blique, que l'administration s'approprie les im-

meubles des particuliers, on aperçoit aisément que

l'indemnité allouée en l'espèce au propriétaire lésé

constitue un simple dédommagement et non un

prix d'expropriation. Il suffit, pour s'en convain-

cre, de parcourir les articles 36, 37 et 38 du décret

du 10 août 1853, lesquels, prévoyant deux situa-

tions distinctes, l'état de paix et l'état de guerre,

ne reconnaissent formellement le caractère d'in-

demnité d'expropriation, devant être réglé en con-
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formité de prescriptions de la loi du 3.mai 1841,

qu'à l'indemnité qui a son principe dans un dom-

mage causé par des travaux de fortification ou de

défense exécutés pendant l'état de paix ; c'est assez

dire que les règles, de l'expropriation pour cause

d'utilité publique, notamment la disposition excep-

tionnelle de l'article 18 delà loi du 3 mai 1841, ne

doivent pas être: étendues à la créance d'indem-

nité ayant sa source dans un dommage causé par

Texécution de mesures semblables pendant l'état

de guerre, ce qui est précisément notre cas. Et il

devait en être ainsi du moment que, d'après la loi

du 10 juillet 1791, l'autorité militaire avait dans

l'état de guerre, .par rapport à la propriété privée,

des pouvoirs plus étendus que dans l'état de paix,

et n'était plus soumise à l'accomplissement des

formalités de droit commun pour les occupations

de terrains et les démolitions de constructions.

Aussi le caractère de créance de dommages-inté--

rêts s'impo.se-t-il pour le droit que les particuliers

peuvent faire valoir" à rencontre de l'État clans

l'hypothèse prévue. Il est dès lors juridiquement

impossible cle considérer l'indemnité ainsi allouée

comme subrogée à l'immeuble détruit, et, pour

en revenir au point qui nous intéresse spéciale-

ment, il est évident que, l'article 2131 conserve ici

tout son empire.;
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297. Aux termes de l'article 2133, « l'hypothè-

que acquise s'étend à toutes les améliorations sur-

venues à l'immeuble hypothéqué ». Rien de plus

aisément justifiable que cette règle, dont la portée

est générale, si l'on observe que, sous l'expression

améliorations, le législateur de 1804 n'a entendu

comprendre que les.améliorations qui deviennent

un accessoire de l'immeuble (1):: c'est l'applica-

tion pure et simple de la maxime Accessorium

sequitur principale.Cependant il était indispen-

sable de la formuler expressément dans la section

consacrée aux hypothèques.conventionnelles, car

elle constitue, dans une certaine mesure tout au

moins, une dérogation au principe d'après lequel

l'hypothèque conventionnelle ne peut pas être va-

lablement constituée sur des biens à venir." ..-

Nous ne nous y arrêterons pas d'ailleurs, etce,

pour deux raisons : d'abord, parce que, sous la

réserve cle l'observation qui précède, elle n'a rien.

de spécial aux hypothèques conventionnelles ; en

second lieu, parce que les. difficultés qu'elle sou-

lève se rattachent à la question générale de savoir

quels sont les biens susceptibles d'hypothèques,

question dont l'examen n'entre pas dans le cadre

de notre travail. Qu'il nous suffise de constater

que, dans sa généralité, le principe posé par l'ar-

(1) Locré, Lèg. civ. de la France, t. XVI, p. 255, n° 12; Fenet,-
Trav. prép., t.XV, p. 361 et 362.
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ticle 2133 s'applique à toutes les améliorations,

de quelque nature qu'elles soient, survenues cle-.

puis le contrat à l'immeuble hypothéqué, qu'elles

proviennent d'un fait naturel ou accidentel, comme

l'alluvion, les relais formés par l'eau courante,

etc., ou qu'elles résultent du fait de l'homme,

comme les plantations, réparations, reconstruc-

tions, constructions nouvelles (Civ. rej., 14 no-

vembre 1881, Dali., 82, 1, 168), (1), etc., sauf,,

.clans ces derniers cas, le privilège des construc-

teurs (art. 2103). Il en est de même des objets qui,

postérieurement à l'hypothèque consentie, sont

adjoints au fonds comme immeubles par destina-

tion, soit qu'onlesy attache à perpétuelle demeure.

(Amiens,.2 décembre 1885, Reç. d'Amiens, 1885,

p. 237), soit qu'on les y place pour le service et

l'exploitation cle ce fonds, comme les animaux et

ustensiles aratoires employés à la culture d'un

fonds rural (Douai, 16 décembre 1886, Sir., 88, 2,

115), les meubles meublants garnissant une hôtel-.

(1) Toutefois, s'il s'agissait de constructions élevées sur le fonds

hypothéqué par un locataire, notre observation ne serait exacte

qu'autant que le propriétaire du fonds n'aurait pas renoncé expres-
sément ou tacitement au profit du preneur.à son droit d'accession.

En cas contraire, non seulement l'hypothèque grevant le fonds du

chef du bailleur ne s'étendrait pas aux constructions élevées par le

preneur, mais encore il n'y aurait sur celles-ci d'hypothèques vala-

blement constituées que-celles consenties par le preneur lui-même,
seul propriétaire des constructions. Cf. notam. Paris, 4 novem-

bre 1886, Dali.. 88, 2, 4, et les renvois.
"

.
'
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lerie et nécessaires à son exploitation (Req. rej.,

2 août 1886, Dali., 87, 1,293), etc., réserve faite du

privilège possible du vendeur de meubles (V., sur

ce point, M. Colmet de Santerre, op. cit., \. IX,

n" 32 bis VII).

V Mais le principe cle l'article 2133 ne serait plus

applicable, si l'amélioration ne formait pas un

accessoire de l'immeuble hypothéqué, si, pour em-

ployer l'expression dont s'est servi Tronchet lors

de la discussion du projet, au lieu de s'identifier

âveG la chose principale, elle: en était distincte.

C'est ce qui arriverait, par exemple, si le proprié-

taire de l'immeuble hypothéqué avait .acheté ,un

immeuble eontigu à celui-ci, pour faire du tout un

seul domaine, une seule exploitation, alors, même

qu'il aurait réuni les deux,immeubles dans Ten-

ceinte du. même enclos (1). Dans ce cas, en effet,

il n'y a plus accession juridique, il y a seulement,

au profit du constituant, acquisition d'un fonds

nouveau et distinct du fonds hypothéqué. Le prin-

cipe de la spécialité reprend alors son empire et

vient s'opposer à ce que l'hypothèque s'étende,

sans une nouvelle convention, à un immeuble qui

n'était pas compris dans l'acte de constitution pri-

mitif (2). Tout le monde est d'accord sur ce point.

(1) Non obslat art. 1019, car, en matière de legs, on s'attache
surtout à l'intention présumée du testateur, tandis qu'ici, il ne s'a-

git pas de savoir quelle a été la volonté du constituant, mais quelle
est en droit la chose hypothéquée....

(1) Poitiers, 1^ juin 1875, Dali., 77, 2, 232.
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CHAPITRE II

DE LA. SPÉCIALITÉ QUANT A LA CREANCE
*

298. La spécialité quant a la créance, nous

l'avons dit de reste, est le complément nécessaire

de la spécialité quant aux biens. Ce n'est, en effet,

qu'à la condition de se rendre un compte exact et

de la portion de son avoir immobilier qu'il soumet

à l'hypothèque et de la somme jusqu'à concur-

rence de laquelle il grève cette portion, que le

constituant peut mesurer avec précision l'étendue

de la charge hypothécaire qu'il consent., Faut-il

ajouterque les tiers, appelés plus tard à traiter

avec lui, ne seraient qu'imparfaitement renseignés

sur sa situation hypothécaire, si, connaissant ceux

de ses biens qui sont hypothéqués, ils ne savaient

en même temps pour quel chiffre ils le sont ?

299. De, là cette disposition de d'article, 2132:

« L'hypothèque conventionnelle n'est valable

qu'autant que la somme pour laquelle elle est con-

sentie est certaine et déterminée par l'acte. » Le

montant pécuniaire cle la créance garantie doit, à

peine de nullité, être indiquée d'une manière pré-

cise dans le titre constitutif de l'hypothèque,

comme doivent l'être la nature et la situation dé

l'immeuble hypothéqué. En d'autres termes, la
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spécialisation de la créance dans l'acte .solennel

est une condition substantielle .'de l'hypothèque,

au même titre que la spécialisation de l'immeuble.

Voilà le principe.

. Est-ce à dire qu'une'hypothèque ne puisse pas

être attachée à une obligation autre que celle de

payer une somme d'argent déterminée, par exem-

ple-à une obligation de faire ou de ne pas faire?

A prendre à la lettre la disposition précitée, qui

forme la première partie de l'article 2132, on

pourrait le croire. Ce serait cependant une grave

erreur, ainsi que le prouve la fin de l'article. Le

législateur aurait pu exiger, en pareil cas,.dans

le titre constitutif de l'hypothèque, une indication

approximative du quantum de la créance garan-

tie. Il ne l'a pas fait;,mais il n'a pas, pour cela,

défendu de consentir une hypothèque pour sû-

reté d'une dette dont la valeur est indéterminée.

A tort ou à raison, à tort selon nous, ainsi que

nous le dirons plus loin, il a pensé que la ^spécia-

lité quant à la créance est surtout nécessaire pour

éclairer les tiers sur la situation hypothécaire du

débiteur ;. que, sans doute, lorsque la somme pour

laquelle est consentie l'hypothèque se trouve fixée

au moment du contrat, il importe de la mention-

ner dans l'acte constitutif, pour satisfaire com-

plètement aux exigences du principe de la spécia-

lité; mais qu'en dehors cle ce cas, du moment
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qu'il est possible d'individualiser la créance sans

indiquer son chiffre, le débiteur ne se trouve pas

en présence d'une clause vague et indéfinie, dont

la portée lui échapperait ; qu'il ne faut pas, dès

lors, se montrer trop exigeant et imposer aux par-

ties la nécessité cle convenir d'une évaluation dans

le contrat hypothécaire, et qu'en définitive, pour

respecter suffisamment la règle delà spécialité, il

suffit d'obliger le créancier à faire lui-même cette

évaluation dans l'inscription, sauf à laisser au dé-

biteur le droit d'en demander la réduction aux

tribunaux, si elle lui paraît exagérée. Voilà pour-

quoi, après s'être placé dans l'hypothèse la plus

fréquente, celle où la créance: est liquide au mo-

ment, delà rédaction de l'acte constitutif, et avoir

posé en principe crue cet acte doit, à peine de nul-

lité, indiquer exactement la somme pour laquelle

l'hypothèque est consentie, l'article 2132 ajoute:

« Si la créance résultant de l'obligation est.........

indéterminée. dans, sa valeur,. le'_créancier ne

pourra requérir l'inscription dont il sera parlé ci-

après, que jusqu'à concurrence d'une valeur esti-

mative par lui déclarée expressément, et que le

débiteur aura droit de faire réduire, s'il y a

lieu. »

314.. Ainsi présentée, la deuxième partie de l'ar-

ticle 2132 ne laisse pas trop à désirer sous le rap-

port de la clarté. Mais il en est autrement quand.
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on la prend telle qu'elle se comporte: « Si la

créance résultant de l'obligation est conditionnelle

pour son existence, ou indéterminée dans sa va-

leur, le créancier ne pourra, etc » Le texte

englobe dans la même formule la çréance condi-

tionnelle pour son existence et la créance indéter-

minée dans sa valeur. Il y a là certainement un

vice de rédaction. Une créance, quoique condi-

tionnelle quant à son existence, peut fort bien

n'être pas indéterminée quant à sa valeur. La

créance d'une somme d'argent fixe et déterminée

ne se trouve-t-elle pas fréquemment subordonnée

à l'arrivée d'un événement incertain ? La néces-

sité de fournir une évaluation ne saurait évidem-

ment s'appliquer à une pareille créance, qui n'est

pas susceptible de plus ou de moins. L'hypothèque

en garantira le montant intégral, si la condition

se réalise; elle sera réduite à néant, si la condi-

tion ne se réalise pas : il n'y a point de milieu.

L'inscription doit donc être requise pour le chif-

fre même cle la créance. Seulement, clans cette

hypothèse, ce qu'il ne faut pas omettre d'indiquer

dans l'inscription, afin que les tiers en soient

avertis, c'est la modalité à laquelle la créance est

subordonnée quant à son existence (1).

En rédigeant la deuxième partie de l'article

2132, le législateur n'a vraisemblablement songé

qu'à la créance à la fois conditionnelle et indéter-

(1) Cf. Doc. hyp., t. III, pp. 344 et 345.
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minée, comme, par exemple, celle cle l'assuré

avant le sinistre, celle de l'acheteur contre le ven-

deur avant l'éviction, et il n'a pas pris garde qu'en

pareil cas, c'est le caractère indéterminé de la

créance qui rend l'évaluation nécessaire, et non

son caractère conditionnel. Aussi les mots condi-

tionnelle pour son existence doivent-ils être rayés

de l'article 2132. De deux choses, l'une, en effet,

ou la créance conditionnelle est déterminée dans

son quantum, ou elle ne l'est pas : déterminée, elle

tombe sous Tapplication du premier paragraphe

de l'article ; indéterminée, elle rentre dans l'hy-

pothèse prévue par le second, tel que nous l'avons

d'abord présenté.

301. L'évaluation est faite par le créancier lui-

même dans le bordereau destiné à requérir l'ins-

cription. Si elle est exagérée, le débiteur, dont elle

diminue le crédit, est admis, nous le savons, à en

faire réduire le montant par les tribunaux (1). Par

contre, si elle est suffisante, le créancier est au-

torisé à prendre une inscription complémentaire,

mais, bien entendu, sous la réserve des droits ac-

quis à des tiers, c'est-à-dire que cette dernière

inscription ne- remontera pas au delà cle sa date,

et que l'inscription primitive n'aura toujours de'

(1) Les articles 2163 et 2164 indiquent à quelles conditions la ré-

duction est prononcée, et quels sont les éléments qui doivent guider
les juges dans leur appréciation.
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valeur que jusqu'à concurrence du montant de

l'évaluation faite par le" créancier (art. 2164 in fine.

— Cf. Req. rej., 8 juillet 1879, Sir., 81, 1, 61).

302. Reste maintenant la question de principe.

N'eût-il pas été beaucoup plus simple de poser en

règle absolue la nécessité d'indiquer le quantum

delà créance dans l'acte constitutif de l'hypothè-

que, et d'exiger en conséquence, pour les créances

indéterminées, une évaluation faite d'un commun

accord entre les parties (1) ? M. Pont ne le pense

pas: « C'eût été en bien des cas, dit-il, gêner les

conventions particulières. Par exemple, lors de la

convention que je fais de vous bâtir une maison

dans un pays où je ne connais ni le prix des ma-

tériaux, ni celui de la main-d'oeuvre, et quand dès

lors je ne peux pas encore faire de prix, je puis

vous demander une sûreté hypothécaire indéter-

minée dès à présent. S'il faut attendre que j'aie

tous les renseignements, nous ne ferons pas le:

marché. La loi, telle qu'elle est, présente donc plus

de commodités pour les contractants...» (Op. cit.,

(1) Cette solution a été consacrée par l'article 80 de la loi belge
du 16 décembre 1851. Elle avait été d'ailleurs admise dans les pro-

jets de réforme hypothécaire discutés en 1851 par l'Assemblée légis-
lative: «... Si la créance résultant de l'obligation est indéterminée
dans sa valeur, disait l'article 2124 du projet voté en deuxième dé-

libération, le créancier pourra requérir l'inscription, mais seule-
ment jusqu'à concurrence d'une valeur estimative, expressément,
convenue entre lui et le débiteur dans l'acte constitutif de la cré-

ance ou dans un acte authentique postérieur, i
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n» 706). Gela peut être parfois exact, nous le vou-

lons bien, encore que nous tenions pour peu pra-

tique l'exemple choisi par M. Pont. Nous recon-

naissons, de plus, que, si le montant de la créance

devait être évalué dans l'acte constitutif, le chiffre

arrêté entre les parties serait définitif, et que, par

suite, une évaluation excessive ou insuffisante ne

pourrait être réduite ou majorée que par une con-

vention nouvelle. Mais ces inconvénients sont-ils.

comparables à l'avantage que procurerait aux par-

ties une mesure destinée à leur épargner, les en-

nuis et les frais d'un procès en réduction? Et puis,

quoi qu'on en dise, l'article 2132, tel qu'il est

conçu,, ne laisse pas cle porter assez sérieusement

atteinte au principe de la. spécialité, qui a été éta-

bli, nous le répétons, non pas seulement pour que

les tiers puissent mesurer avec certitude le crédit

hypothécaire du débiteur, mais aussi pour que

celui-ci se rende exactement compte de l'obliga-

tion hypothécaire qu'il contracte. Dès lors que la

loi admet en principe que le constituant doit être

mis à même cle mesurer la portée de la charge

dont il grève ses biens, on ne conçoit pas qu'elle

fasse à cet égard une distinction entre le cas- où

l'hypothèque est consentie pour sûreté d'une dette

cle somme d'argent déterminée et celui où elle est

attachée à une obligation indéterminée clans sa

valeur (Cf. M. Laurent, op. cit., t. XXX, n° 526).
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303. Nous en avons ainsi terminé avec ce qui a

trait aux énonciations requises pour la validité

du contrat hypothécaire. Il nous reste maintenant,

sinon pour épuiser, du moins pour compléter le

vaste sujet de la constitution cle l'hypothèque

conventionnelle, à examiner deux points sur les-

quels la loi, sans être absolument muette, ne con-

tient cependant aucune disposition directe.

Il nous faut d'abord déterminer avec précision

quelles sont les créances qui peuvent être garan-

ties par une hypothèque conventionnelle. Cette

question, . à la- différence de celle de savoir quels

sont les biens susceptibles d'hypothèques, rentre

essentiellement dans le cadre/d'une étude sur la

convention d'hypothèque. « C'est, en effet, dit

M, Pont (op. cit., n° 324), au sujet de rhjmothèque

qui a sa cause dans la convention des parties que

s'élèvent les difficultés auxquelles donne lieu le

caractère d'obligation purement accessoire appai'-

tenant à l'hypothèque ; là qu'il y a à fixer la me-

sure clans laquelle l'accessoire suit le sort du prin-

cipal, soit que l'hypothèque ait été donnée par le

débiteur lui-même, soit qu'elle ait été consentie

par un tiers : là qu'il y a à déterminer l'influence

que peuvent avoir sur l'hypothèque les modalités

dont l'obligation principale serait affectée, et, à

cette occasion, quels sont la portée et le rang d'une

hypothèque accédant à une créance conditionnelle,

46
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spécialement à un prêt à effectuer ou à un crédit

ouvert (1). »

Nous dirons ensuite quelques mots des modali-

tés dont est susceptible la constitution d'hypo-

thèque.

Chacun de ces deux points, dont le développe-

ment ne comporte pas la matière d'une partie

principale, fera l'objet d'un appendice.

.APPENDICE I

DES CRÉANCES POUR SÛRETÉ DESQUELLES L'HYPO-

THÈQUE PEUT ÊTRE CONSENTIE

. 304. On-.-sait qu'à la. différence d'autres législa-

tions qui admettent la dette foncière (V.: supra,

n° 51), le Code civil, conformément, à une tradi-

tion constante de notre droit (V. suprà, n°45).
—

Adde : Loyseau, Du dèguerpissement,- liv. -
I,

ch. III, n° 11 ; Pothier, Traité de l'hypothèque,

n» 56), ne voit dans l'hypothèque qu'un droit ac-

cessoire, ne pouvant naître et subsister sans le

soutien d'un droit personnel, d'une créance.

(1) Nous croyons toutefois que la promesse de prêt ou, ce qui est
la même chose, la convention d'ouverture de crédit, n'engendre
pas, au'profit du promettant ou du créditeur, une créance condi-

tionnelle : celui-ci n'a, tant qu'il n'a fait aucune avance, qu'une
..créance éventuelle, Y.infrà, n° 309.
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De là cette règle générale, que le sort de l'hypothè-

que est intimement lié à celui de la créance qu'elle

a pour objet de garantir. Celle-ci est-elle dépour-

vue d'existence légale, l'hypothèque est elle-même

inexistante (1) ; vient-elle à s'éteindre (art. 1234),

l'hypothèque disparaît également (art. 2180) (2).

:. 305. Mais si l'hypothèque ne peut, en sa qualité

de droit accessoire, être stipulée.isolément, elle

peut d'ailleurs se rattacher à une obligation quel-

conque (Pothier, op. cit.,nm 59 et 60), pourvu, bien

entendu, que cette obligation soit valable civile-

ment ou, à notre sens, au moins naturelle-

ment (3). ;

(1) Telle serait, par exemple, l'hypothèque consentie pour sûreté

d'une obligation sans cause, ou d'une obligation dont la cause est

illicite (art. : 1131), comme une promesse d'intérêts usuraires

(L. 3 sept. 1807), un engagement pris par le cessionnaire d'un of-
fice ministériel de payer en secret un prix de cession supérieur au

prix porté dans le traité officiel (Cf. notam. Civ. cass.,-17 mars

1884, Dali., 85, 1, 152; Civ. cass., 13 juillet 1885, Dali., 86, 1,

263), etc.. .

(2) Ceci n'est vrai toutefois qu'autant que l'extinction de la

créance est totale. Son extinction partielle laisserait subsister en

entier l'hypothèque pour le paiement de la partie restant due :. c'est

une conséquence du principe de l'indivisibilité du droit hypothé-
caire. Il peut même arriver que l'hypothèque survive à l'extinction
totale de la créance, lorsque, par exemple, dans l'hypothèse d'une

novation, les parties usent cle la faculté qui leur est accordée par
-l'article 1278.Jlais ce n'est là qu'une exception.

(3) Ce n'est pas ici le lieu de rechercher dans quels cas une per-
. sonne peut se trouver obligée naturellement. La question est, d'ail-

leurs, des plus délicates, et chaque auteur a son système. Celui que
nous adoptons nous a été enseigné par un de nos plus savants maî-
tres de la Faculté de Paris. En. voici la formule : Il y a obligation
naturelle toutes les fois qu?une disposition de la loi positive refuse
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306. M. Laurent (op. cit., t. XVII, n°28) n'ad-

met pas qu'une obligation naturelle puisse être

garantie par une hypothèque. Dans la théorie du

Gocle, dit-il, l'obligation naturelle n'existe aux

yeux de la loi que lorsque le débiteur l'a volon-

tairement acquittée (art. 1235, al. 2); jusqu'à ce

qu'elle soit éteinte par le paiement, la loi ne la

connaît pas, c'est le néant : comment le néant

pourrait-il être assuré par une hypothèque?
- -

Cette manière de voir est, selon nous, manifes-

tement inexacte. Une obligation qui peut être va-

lablement payée n'est pas le néant : on ne saurait

éteindre ce qui n'existe pas. L'obligation natu-

relle existe légalement comme, obligation, cela ré-

sulte du nom même d'obligation qui lui est donné

à un créancier la sanciion d'une action en justice, en se fondant sur

une présomption qui peut se trouver, inexacte dans ses applications

particulières. — Soit une obligation susceptible d'être annulée ou

rescindée pour cause d'incapacité civile du débiteur, comme, par

exemple, l'obligation contractée par une femme mariée non auto-

risée, ou par un mineur parvenu à-l'âge-de raison-: ce n'est pas une

obligation naturelle, puisqu'aucun texte de loi ne défend au

créancier d'actionner l'incapable (Cf. M. Laurent, op. cit., t. XVII,
n° 10. — Contra, MM.Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 174 bis

IV; Aubry et Rau, op. cit., A, IV, § 297, p. 5, texte et note 5).
Mais supposons que le mari ou le tuteur ail fait prononcer la nul-

lité ou la rescision de rengagement pris par l'incapable, alors appa-
rait l'obligation naturelle : le créancier n'a plus le droit d'agir con-

tre le débiteur, puisqu'il y a chose jugée ; mais si le débiteur, de-
venu capable, reconnaît que la présomption qui le protège est
contraire à la vérité, s'il acquitte volontairement l'obligation
qu'il a contractée en état d'incapacité, le paiement qu'il fait est

valable (art. 1235, al. 2), parce que c'est le paiement d'une obliga-
tion naturelle (Cf. MM. Aubry et Rau, op. et loc. cit.).
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par la loi. Seulement, à la différence de l'obliga-

tion civile ordinaire, elle n'est pas susceptible

d'une exécution forcée : son exécution dépend de

la volonté du débiteur. C'est, si l'on veut, une

obligation imparfaite, mais ce n'en est pas moins

une obligation. Or, il suffit que ce soit une obli-

gation pour qu'une hypothèque puisse s'y adjoin-

dre comme accessoire et en garantir le paiement.

Pourquoi dès lors le débiteur, qui' peut faire un

paiement valable, ne pourrait-il pas assurer l'effi-

cacité de ce paiement en consentant une .hypo-

thèque à son créancier? N'est-ce pas là, de sa

part, un acte aussi volontaire que le paiement lui-

même? Par rirypothèque qu'il consent librement,

le débiteur reconnaît qu'il est lié, comme il le

reconnaît par le paiement. En l'absence d'un

texte ou d'un principe contraires, on ne saurait

évidemment l'empêcher de conférer sur ses biens

un droit de préférence à une personne envers la-

quelle il se reconnaît tenu d'une obligation.

La question doit être résolue dans le même sens

quand rirypothèque est consentie par un tiers. Le

paiement qu'effectuerait une tierce personne, en

l'acquit du débiteur naturel, serait certainement

valable (art. 1236). Pour quelle bonne raison, nous

le demandons, cette même personne ne pourrait-

elle pas, au lieu d'acquitter immédiatement l'obli-

gation, en assurer dans l'avenir l'acquittement au
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moyen d'une hypothèque sur ses biens? Un parti-

important dans la doctrine admet'que.les obli-

gations naturelles peuvent être cautionnées (1).

Cette solution, que nous n'avons pas à justifier.-

ici, trouve on :point d'appui très-résistant dans

l'article 2012, al. 2, lequel décidé que le caution-

nement appliqué à une obligation annulable ou

rescindable pour cause d'incapacité de l'obligé

demeure efficace, même après que le débiteur a

fait prononcer l'annulation ou la rescision de son

-engagement,- c'est-à-dire même après que l'obliga-

tion civile dont était tenu l'incapable est devenu e

simplement naturelle.; C'est là, on.ne. saurait le

.nier, une disposition qui resterait inexplicable si

Ton se refusait à admettre que là loi reconnaît, au,

moins pour l'hypothèse visée par l'article 2012,

al. 2, la validité du cautionnement attaché a une

obligation, naturelle. Pourquoi ce qui est légale-

ment possible dans une hypothèse ne le,serait-il

pas dans les autres, alors qu'il y a pour toutes les

mêmes raisons de décider? Nous ne faisons, quant,

à nous, au point cle vue qui nous occupe, aucune'

distinction entre le cautionnement personnel

.et le cautionnement réel, et, dès lors que l'obli-

gation naturelle est considérée comme suscep-

tible d'être cautionnée, nous n'hésitons pas à

admettre qu'elle peut l'être aussi bien par une

(1) V. notam. M. Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 174 bis III."
— Cf. M. Larombière, op. cit., t. IV, sur l'art. 1235, n° 10.
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hypothèque que par un engagement personnel.

Mais il faut, bien entendu, pour que l'opération

soit efficace, que le tiers ait agi en connaissance de

cause, qu'il n'ait pas ignoré que l'obligation prin-

cipale était une obligation naturelle;, dont le paie-

ment le placerait dans la même situation que le

créancier, et ne lui donnerait par conséquent au-

cune action contre l'obligé principal. Son inter-

vention s'explique alors plutôt par la pensée de

garantir le créancier.contre le préjudice auquel

l'expose le disposition de la loi qui le prive d'une

action en justice, que.par celle de le protéger con-

tre l'insolvabilité possible du débiteur.

Quoi qu'il en soit, il ne faudrait pas appliquer

le même raisonnement aux dettes résultant- des

conventions cle jeu ou de pari. Ce sont bien là des

dettes naturelles, puisqu'elles produisent le prin-

cipal effet de l'obligation naturelle, la validité du

paiement effectué volontairement (art. 1967). Mais

comme la loi refuse de reconnaître toute action,

quelle qu'elle soit, née à l'occasion de pareilles

dettes (art. 1965), l'hypothèque qui s'y rattache-

rait devrait être annulée (Cf. M. Colmet de.San-

terre, op. et loc. cit., n° 174 bis VIII).

307. Lorsqu'il s'agit d'une obligation reconnue

par la loi, ce'peut être, nous le savons, une obliga-

tion dont, le chiffre dépend d'une évaluation à faire

aussi bien qu'une obligation dont le quantum est
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dès à présent déterminé, une obligation condition-

nelle comme une obligation pure et simple ou à

terme (Marcien, loi 5, pr., D., De pign. et hyp.,

XX, 1 ; Pothier, op. cit., n° 61). Mais il va sans

dire que l'hypothèque est affectée des mêmes mo-

dalités que l'obligation elle-même.

308. On peut même constituer une hypothè-

que pour garantir le paiement d'une dette future,

par exemple d'un emprunt qu'on se propose de

faire ultérieurement (1). C'était parfaitement admis

.'en. droit romain .(Marcien, loi précitée) et clans

l'ancien droit (Bartole, sur la loi 8, D., Qui pot. in

pign. ; Voët, liv. 20, lit. 4, n° 30 ; Pothier, op. cit.,

n° 62; Merlin, Quest., v° Hypothèque, § 3, n°2).

Nous ne voyons aucune bonne raison pour qu'il

n'en soit pas de même aujourd'hui. Il est vrai que

la possibilité de consentir une hypothèque pour

sûreté d'une obligation non encore existante n'est

pas expressément consacrée par un article de loi ;

mais elle n'est contraire à aucun principe ni à au-

cun texte. Bien mieux, le- Gode civil -nous montre,

dans l'article 2135-1°, qu'une hypothèque peut

préexister à la dette qu'elle garantit : l'hypothèque

légale du mineur et cle l'interdit existe du jour où

le tuteur a pu et dû entrer en fonctions; cependant

(1) La dette contractée sous condition suspensive est bien aussi

une dette future, puisque sa naissance est subordonnée à un évé-

nement futur: mais ici, par dette future, nous entendons spéciale-
ment celle dont l'existence ne retroagit pas,
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la créance de l'incapable contre son tuteur ne prend

souvent naissance que beaucoup plus tard.

C'est en vain que l'onobjecte, contre la validité

de l'hypothèque établie pour la garantie d'un

prêt futur, que l'obligation de rembourser un

emprunt à faire tomber sous le coup de l'article

1174, comme entachée d'une condition potes-

tative de la part du débiteur, puisque celui-ci

demeure libre d'emprunter ou cle ne pas em-

prunter, c'est-à-dire d'être ou de n'être pas obli-

gé, et que, par conséquent, l'obligation princi-

pale étant nulle, l'hypothèque, simple accessoire,

ne peut être valable. Il suffirait, pour écarter cette

objection, de faire observer que l'article 1174

n'est que la reproduction de plusieurs lois du Di-

geste qui déclaraient inexistante l'obligation si

-voluero (V. notam. les lois 46, p. 3, et 108,

p. 1, D., De verb. obi., XLV, 1), et crue cepen-

dant cette règle n'empêchait pas les jurisconsultes

romains de regarder comme pleinement valable

on soi l'hypothèque constituée pour sûreté d'un

prêt à venir (1). Mais il y a une meilleure réponse

à faire, c'est que l'article 1174 n'a rien à voir avec

l'hypothèse que nous examinons. Lorsque la cause

d'une obligation existe, il ne saurait dépendre de

(1) V. notam. Paul, loi 4, D., Quce res pign-, XX, 3. — Le seul

point susceptible d'un doute, d'après le droit romain, était celui de
savoir quand cette hypothèque prenait- rang, et nullement si l'hypo-
thèque pouvait être consentie.
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la seule volonté d'une partie d'être obligée ou non?

voilà ce que veut dire la disposition qu'on nous

oppose; mais elle ne signifie nullement qu'il ne

puisse dépendre de la volonté d'une partie de faire

naître à son grêla cause de l'obligation. Ainsi,

l'emprunteur qui a reçu les deniers ne pourrait

pas stipuler qu'il ne payera que s'il le veut bien ;

mais,.avant de recevoir les deniers, il peut.sans

aucun cloute déclarer qu'il empruntera s'il-veut,

sauf à être forcément obligé, s'il emprunte. Au-

Irement, .comme le fait remarquer fort justement.

M. Dietz (Du compte-courant, Paris, 1869^ p. 270),

« to utes les, obligations du monde seraient nulles,

parce qu'avant la naissance de l'obligation.-il "y a

toujours eu un moment où il dépendait du dé-

biteur de s'obliger où non ». Appliqué à notre hy-

pothèse, ce raisonnement conduit à décider que

l'on peut très-valablement consentir une hypothè-

que pour le cas où l'on contractera ensuite un em-

prunt. Sans douté l'hypothèque n'existera que si

l'emprunt est réalisé, etilest au pouvoir du cons-

tituant de ne pas le réaliser, et, par suite, de ne

pas faire naître l'hypothèque. Mais, s'il contracte,

l'emprunt, il n'est pas en son pouvoir d'empêcher

que le prêteur n'ait droit à cette hypothèque, pas^

plus qu'il n'est en son pouvoir de n'être pas obligé

au remboursement des deniers qu'il a reçus. L'ar-

ticle 1174 est, par conséquent, étranger à ce cas

(Cf. M. Laurent, op. cit., t. XXX, n° 527).
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309. Comme principe, il est donc certain qu'une

hypothèque peut être établie dès à présent pour la

garantie d'un emprunt qu'on, se propose de faire

ultérieurement. Peu importe, à cet égard, que le

futur prêteur ne se soit pas engagé, lors de. la

constitution d'hypothèque, à fournir les fonds au

futur emprunteur, qu'il n'y ait pas eu, en un mot,

promesse de prêt. Cette circonstance, nous le ver-

rons plus loin, a une Importance considérable lors-

qu'il s'agit de déterminer le rang de l'hypothèque

ainsi constituée. Mais,, au point de vue de la";validi-

té'intrinsèque de, .cette- hypothèque, elle est indiffé-

rente. Aussi ne comprenons-nous pas que, pour

écarter l'objection tirée de l'article 1174, .certains

auteurs aient cru devoir s'appuyer sur cette idée

que, dans une promesse de.prêtjle futur prêteur

contracte une obligation actuelle. Par cette con-

vention^ disent ces auteurs (V. notam. MM. Pont,

op. cit., n°711; Boistel, op. cit., n°888), le pro-

mettant est lié, il n'est pas libre de ne pas prêter;

celui auquel la promesse a été faite n'est pas lié,

il demeure maître de devenir débiteur ou non.

C'est là sans doute une condition potestative de

sa part; mais, comme ce n'est pas lui qui s'est

obligé, l'article 1174 n'est pas violé. « En résumé,

conclut M. Pont, nous sommes ici en présence

d'une obligation valable, quoiquesuspendue par une

condition. Elle subsiste comme telle ; or une con-
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vention cle cette nature est susceptible d'hypothè-

que ; donc la stipulation d'hypothèque que les par-

ties contractantes y ont ajoutée est valable et doit

elle-même subsister. » Cette façon de raisonner

est inexacte à plusieurs points de vue. D'abord,

l'hypothèque en question doit garantir l'obligation

du futur emprunteur envers le futur prêteur, et

non celle du futur prêteur envers le futur emprun-

teur; peu importe, par conséquent, que le futur

prêteur soit dès. à présent obligé, puisque ce n'est

. pas lui qui constitue l'hypothèque. En second lieu,

on ne peut pas dire qu'une promesse de prêt en-

gendre au profit du promettant une créance con-

ditionnelle. L'obligation qui incombera à celui au-

quel la promesse est faite, s'il réalise l'emprunt,

de rembourser les avances qu'il aura reçues, est,

au moment où nous nous plaçons pour l'apprécier,

une obligation future, simplement éventuelle ; ce

n'est pas une obligation conditionnelle. Autre

chose est un élément essentiel d'un acte juridique,

autre chose une condition. Celle-ci n'est qu'un ad-

jectif; supprimons-la, l'acte qui en dépend subsis-

tera, car il forme un tout, il se suffit à lui-même..

Au contraire, supprimons un élément essentiel, il

ne restera plus rien. Or, quand ,il a été fait une

promesse de prêt, la nature des choses veut que le

futur emprunteur ne soit obligé qu'après avoir

reçu les deniers ; la numération des espèces est un
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élément essentiel de tout prêt. Tant qu'elle n'a

pas eu lieu, il n'y a pas de prêt; on ne saurait dire,

par conséquent, qu'il existe à la charge du futur

emprunteur une dette quelconque, ne fût-ce qu'une

dette conditionnelle. Il devra, s'il emprunte ; mais,

quant à présent, il ne doit rien, même sous condi-

tion suspensive. Il ne s'agit donc, en l'espèce, que

d'une dette simplement éventuelle (Cf. MM. Lyon-

Caen et Renault,, oj». cit., 1.1, p, 777, note 1). En-

fin, est-il besoin d'ajouter, après les explications

que nous avons données plus haut, que les auteurs

dont nous critiquons le raisonnement ne prennent

pas l'article 1174 dans son véritable sens? Ils sont

ainsi conduits à décider qu'une hypothèque ne

saurait être valablement attachée à la garantie

d'un prêt à venir dont la réalisation dépendrait

non seulement de la volonté de l'emprunteur,

mais encore de celle du prêteur (V. notam. M.

Pont, op. cit., n°712). C'est là une erreur évidente.

Nous le répétons, il est indifférent pour la "solu-

tion de notre question que le futur prêteur soit ou

non obligé clés le principe. L'obligation garantie

par l'hypothèque est celle de l'emprunteur, et non

celle du prêteur.
'

Si la dette de l'emprunteur

n'existe pas au moment même de la convention,

ni comme pur et simple, ni même comme condi-

tionnelle, elle naîtra s'il réalise l'emprunt. Cela

suffit pour qu'elle puisse supporter une hypothè-
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que, aucun principe ni aucun texte ne s'opposant

à ce qu'on établisse une hypothèque pour sûreté

d'une obligation future.

310. En pratique, une pareille constitution

d'hypothèque intervient le. plus souvent pour

sûreté d'un crédit ouvert. On sait qu'une ouver-

ture de crédit n'est autre chose qu'une promesse

de prêt, par laquelle une personne, le créditeur,

ordinairement un banquier, s'oblige à tenir à la

disposition d'une autre personne, le crédité, des_

fonds jusqu'à concurrence d'une somme déter-

minée. Selon les conditions stipulées, le crédité

use du crédit soit en. réclamant clés avances di-

rectes, soit en tirant sur le banquier, soit en lui

faisant escompter des effets qu'il a souscrits ou.

qui lui ont été remis, soit enfin en domiciliant

chez lui ses paiements. Quoi qu'il en soit, l'ouver-

ture de crédit n'engendre par elle-même qu'une

créance éventuelle au profit du créditeur, car il

dépend du crédité de; ne pas- devenir -débiteur,- en

ne réclamant aucune avance. C'est cette créance

éventuelle du créditeur qui peut être valablement

garantie par une hypothèque conventionnelle. On

avait tenté, à l'origine, toujours en s'appuyant

sur l'article 1174, cle contester la légitimité cle

rirypothèque ainsi constituée (1). Mais cette doc-

(1) Delvincourt, Cours de Codecivil, t. III, p. 528, édit. de 1819;
Battur, t. II, 11°283. — Colmar, 18 avril 1806, Dalloz, Rép., v°
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trine, qui ne reposait, ainsi que nous l'avons dé-

montré, que sur une interprétation manifeste-

ment erronée de l'article 1174, n'a pas prévalu.

On peut différer sur le raisonnement à tenir pour

justifier la solution, mais on est d'accord aujour-

d'hui pour admettre qu'une hypothèque peut être

consentie pour la garantie d'un crédit à réaliser.

C'est là, on peut le dire, un point qui, clans l'état

actuel de la doctrine et de. la jurisprudence, ne

saurait plus être mis en question (1).

311. Mais l'hypothèque constituée pour sûreté

d'un crédit ouvert, reconnue légitime dans son:

principe, a donné lieu à une autre question plus

discutée, encore qu'elle soit aujourd'hui parfaite-

ment résolue en pratique. C'est la question de

savoir quel rang il faut assigner à cette hypo-

thèque, lorsque l'inscription est prise avant qu'au-

cune avance ait été faite au crédité. Est-elle oppo-

Privil. et Hypoth., n° 1321; Liège, 26 novembre 1824, Pasic. belge,
1823, p. 538.

(1) V. notam., en ce sens, Sirey Consult., Sir., 14, 2, 50; Gre-

nier, op cit., t. I, n° 26 ; Troplong, op. cit., t. II, n° 478 ; Cham-

pionnière et Rigaud, Des droits', d'enregistrement, t. II, n° 934 :

Pont, op. et loc. cit., et Revue critique, t. XII, 1858, pp. 193 et s. ;
Doublet, Revuepratique, t. VII, 1859, pp. 191 et s.; Aubry et Rau,

op. cit., t. III, § 266, p. 281, texte et note 66 ;. Thézard, op. cit.,
n° 69. —Req. rej., 26janvier 1814, Sir.,. 14, 1, 41: Req. rej., 10
août 1831, Sir., 31, 1, 371 : Besançon, 30 novembre 1848, Sir.,

48, 2, 729 : Civ. cass., 21 novembre 1849, Sir., 50, 1, 91 ; Paris,

15janvier-1852, Dali., Sb, 5, 419. — Les.arrêts plus récents ne

prennent même plus la peine de s'expliquer sur cette question de

principe ; ils la supposent résolue.
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sable aux tiers du jour cle l'inscription pour toutes

les avances à faire par le banquier, ou bien ne

datera-t-elle pour chaque versement que du jour

où il aura été opéré? La question est intéressante

si l'on suppose que le crédite a conféré à des tiers

sur le même immeuble des hypothèques inscrites

dans l'intervalle qui s'est écoulé entre l'inscrip-

tion prise en vertu cle l'ouverture de crédit et les

divers actes de réalisation (1).
"

La raison de douter, c'est que le créditeur ne

devient créancier du crédité qu'au fur et à me-

sure des avances qu'il lui fait. Se peut-il que l'hy-

pothèque, qui n'est qu'un droit accessoire, prenne

rang à une époque antérieure à la naissance de la

dette qu'elle doit garantir? Cette raison, que nos

anciens jurisconsultes considéraient comme pé-

remptoire (Adde aux auteurs cités plus haut ;

Domat, Lois civ., liv. III, tit. I, sect. I, art. 4;

Basnage, op. cit., chap. I, sect. 3), avait d'abord

conduit; quelques auteurs à décider que l'hypo-

thèque du créditeur ne pourrait prendre rang que

du jour des avances faites par lui au crédité et

seulement au fur et à mesure de ces avances (Toul-

lier, Dr. civ. français, t. VI, n°546 ; Merlin, Quest.,

v° Hypothèque, §3, n° 2; Troplong, op. et loc. cit.,

(1) Sans même, supposer que le crédité constitue des hypothèques
conventionnelles, on peut prévoir, pour montrer l'intérêt de la

question, la naissance sur les biens du crédité d'hypothèques léga-
les ou judiciaires.
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nos 47g e^ ^gQ. GhampionnièreetRigaud, op. et loc.

cit.). Plusieurs textes du Digeste, qui supposent

une hypothèque consentie pour assurer le rem-

boursement d'un prêt non encore réalisé et lui

donnent effet seulement du jour où le prêt sera

réalisé, semblaient à première vue favorables à

cette doctrine (Gaïus, loi 11, pr., D., Quipol. in

j^n.,XX,4;Paul,loi4, D., Quoerespign., XX,3).

Aujourd'hui cette manière cle voir est générale-

ment abandonnée. On lui oppose des arguments

si concluants, même au point cle vue du droit ro-

main, que la question du rang de l'hypothèque

garantissant un crédit ouvert ne saurait plus être

considérée comme une question; controversée. De

même que l'on admet comme un axiome qu'une

hypothèque peut être valablement conférée pour

sûreté d'une ouverture de crédit, de même ou doit

admettre comme un principe désormais incontes-

table que cette hypothèque est opposable aux tiers

du jour cle son inscription, et non pas seulement

du jour de la réalisation du crédit (1).

(1) Grenier, ep. cit., t. I,'n° 26: Pardessus, Cours de dr. comm..
t. IV, n° 1137 : Pont, op. cit., 11°719: Doublet, op. cit., pp. 199 à

201 ; Demolombe, op. cit., t. XXV, n°« 392 à 394 ; Aubry et Rau,

op. et loc, cit., p. 283, texte et note 71: G. Déniante, Principes de

l'Enregistrement, 1.1, n° 398: Boistel, op. et loc. cit.; Thézard,op.. et
loc. cil. ; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, n° 1400.— Liège,
28 juin 1823, Sir., 23, 2, 348; Douai, 17 décembre 1833, Sir., 34,

2, 279; Bourges, 5 juin 1839, Dali., 40, 2, 198: Paris, 20 août

1841, Sir., 41, 2, 541; Poitiers, 9 janvier 1844, Dali., 44, 2, 58 ;
Paris, 30 mars 1842, Sir., 43, 2, 113 : Req. rej., 8 mars 1853, Sir.,

55, 1, 214: Rouen, 3 août 1864. Sir., 66, 2, 127, etc.
47
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En fait, disons-le d'abord, cette solution, loin de

présenter le moindre inconvénient, n'offre que

des avantages. Elle n'a aucun inconvénient, car

les.tiers, prévenus par l'inscription de l'existence

cle l'hypothèque, ne sont pas surpris. Elle, est émi-

nemment avantageuse, car, si la thèse contraire

avait dû prévaloir, toute ouverture de crédit eût

été désormais refusée par les banquiers à ceux qui

n'auraient pu donner qu'une garantie hypothé-

caire. En effet, avec le système contraire, le cré-

diteur aurait eu à redouter la constitution ou la

naissance sur les immeubles du crédité d'hypothé-

qués primant la sienne et venant, par conséquent,

supprimer ou tout au moins diminuer la sûreté

en vue cle laquelle il avait consenti à s'obliger.

C'est ce que la Faculté cle droit de Strasbourg

mettait bien en lumière, lors cle l'enquête, admi-

nistrative cle 1841, quand elle disait : « Les consti-

tutions d'hypothèques pour sûreté de crédits ou-

verts se multiplient davantage de jour en jour,

et il ne faut pas s'en étonner. Elles sont, pour les

simples particuliers comme pour les négociants,

un élément commode cle crédit, dont il serait con-

traire à l'intérêt général d'entraver l'emploi et le

développement. Or, en ne donnant à l'hypothèque

que la date des diverses avances successivement

faites à l'emprunteur, on enlève au prêteur les

garanties que la convention devait lui assurer, et
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on dépouille, par cela même, cette convention cle

son caractère propre,, et des avantages particuliers

à'raison-'desquels elle constitue un moyen de cré-

dit distinct de l'hypothèque ordinaire. En effet,

clans ce système, le prêteur devrait, s'il voulait

avoir la certitude que son gage n'a pas été dimi-

nué, se faire représenter une nouvel extrait du

registre des inscriptions hypothécaires chaque fois

que l'emprunteur viendrait demander une avance,

et il serait autorisé à refuser des fonds si ce der-

nier ne justifiait pas de l'absence de nouvelles hy-

pothèques. Cela n'est-il pas incompatible avec la

nature d'un crédit ouvert, dont l'effet doit être

d'autoriser l'une des parties à puiser, quand bon

lui semble, à la caisse de l'autre, les sommes dont

elle peut avoir besoin ? Gomment d'ailleurs ferait-

on, si, au lieu de se présenter elle-même à la caisse

dû banquier, la personne qui a un crédit ouvert: a

fourni des traites sur lui? Les porteurs de ces

traites seront-ils, eux aussi, tenus de justifier que

le tireur-n'a pas consenti d'hypothèque au profit

de tiers ? II faut donc le reconnaître : la restriction

de l'effet de l'hypothèque consentie pour sûreté

d'un crédit ouvert, aux dates respectives. des:

avances successivement faites àl'emprunteur, au-

rait pour résultat de rendre impraticable ce genre.

de constitutions d'hypothèques, ou du moins d'en

entraver l'emploi par des difficultés qui les prive-
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raient des avantages particuliers qu'elles offrent,

quand on leur donne tout l'effet qu'elles doivent

produire d'après l'intention des parties. Quant aux

dangers que l'on prétend qui résulteraient pour les

tiers du système opposé, ils n'existent réellement

pas, puisque l'inscription de l'hypothèque pour cré-

dit ouvert leur fait d'avance connaître la somme à

laquelle cette hypothèque pourra s'élever » (Doc.

hyp., t. III, pp. 346 et suiv,).

. En droit, c'est une règle, conforme d'ailleurs à

l'équité, que l'on ne doit pas diviser les clauses

d'une convention. Or, dans l'hypothèse que nous

examinons, il est bien certain que le créditeur n'a

consenti à s'obliger envers le crédité, qu'en consi-

dération de la garantie que celui-ci lui offrait;

l'hypothèque forme la contre-partie, le corrélatif,

la cause même de l'obligation du crédité. Et.comme

celle-ci prend naissance à l'instant même cle la

signature du contrat, comme,, dès ce moment, le

crédité peut réclamer au. banquier tout ou partie

de la somme pour laquelle le crédit a été ouvert,

n'est-il pas naturel que.l'hypothèque remonte à la

même date, et, suivant l'expression concise autant

que juste, de MM. Aubry et Rau (op. et loc. cit.),

« qu'elle garantisse au créditeur, à partir de ce

jour, le remboursement de la créance éventuelle

qui naîtra de l'accomplissement de sa propre obli-

gation, actuellement exigible ? »
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Le droit romain ne décidait pas autre chose.

Dans les savants développements qu'il a consacrés

à la Théorie de la condition dans les divers actes

juridiques suivant le droit romain (pp. 283 et s.),

M. Bufnoir, notre éminent maître, a démontré

jusqu'à l'évidence que si, dans les espèces prévues

par les textes du Digeste sur lesquels s'appuie la

thèse contraire, l'hypothèque n'a rang que du

jour de la réalisation du prêt, ce n'est pas, quoi

qu'en disent Gaïus et Paul, parce qu'il dépend de

l'emprunteur de ne pas recevoir les deniers et,

par suite, de n'être pas débiteur, mais bien parce,

que le créancier futur ne s'est pas engagé à réali-

ser le prêt. On peut alors, sans blesser l'équité, ne

donner rang à l'hypothèque que du jour où le

prêt seraeffectué. Mais dès que le créancier futur

se trouve lié lui-même, comme dans le cas d'une

promesse cle prêt, il est inadmissible qu'il soit au

pouvoir de l'emprunteur d'annihiler les sûretés

qui l'ont déterminé à s'engager, et l'on ne peut,

sans un texte précis, accuser le droit romain d'a-

voir consacré une pareille iniquité.

Or, non seulement ce texte précis n'existe pas,

mais il y a au Digeste une loi de Papinien (Loi 1,

pr., Qui pot. in pign., XX, 4), qui, dans le cas

d'une promissio dotis, hypothèse assez semblable

à celle d'une promesse cle prêt, décide que l'hypo-

thèque consentie au moment delà promissio, pour
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assurer la restitution de la dot au constituant,

prend rang du jour de sa constitution, et non du

jour où la dot aura été effectivement comptée. Et

le motif que donne Papinien de cette solution, c'est

justement que le créancier futur, celui qui fait la

promissio, est lié par le contrat, qu'il n'est pas

libre de refuser la numération d'argent, qu'il a

promise. « Avec une vraisemblance bien voisine

de la certitude, dit à ce propos M. Accarias (Revue

critique, 1867, p. 181), M. Bufnoir établit qu'il ne

faut nullement s'attacher au caractère plus ou"

moins potestatif cle la condition du Côté du dé-

biteur, mais que le seul point essentiel est celui-ci:

le futur créancier est-il libre cle ne pas devenir

créancier? S'agit-il, par exemple, d'un capitaliste

qui reçoit hypothèque pour la sûreté d'un prêt qu'il

se réserve de me faire ou de ne pas me faire ? Ici

et dans tous les cas semblables, l'hypothèque ne

datera que du jour cle la condition réalisée. Hors

ces cas, elle prendra rang du jour même de la

constitution. Cette distinction que l'auteur appuie

sur un texte de Papinien explique tous les autres

textes et cadre constamment avec leurs décisions,

sinon toujours avec leurs motifs. »

Il est vrai que, dans notre doctrine, l'hypothè-

que est opposable aux tiers avant la naissance de

la dette qu'elle doit garantir. Mais rien ne s'oppose

en droit à ce que, suivant la disposition générale

de l'article 2134, l'on s'attache, pour déterminer le
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rang du créancier, à la date de l'inscription, et non

à celle de la réalisation du crédit. La loi elle-même;

dans l'article 2135-1°, admet que l'effet d'une hypo-

thèque peut remonter à une date antérieure à la

naissance de la créance qu'elle est destinée à ga-

rantir, en décidant que l'hypothèque légale du mi-

neur et de l'interdit prend rang, pour le compte

de tutelle tout entier, à la date du commencement

de la tutelle. Et pourtant c'est là une solution qui,

à. la différence de celle que nous défendons, n'est,

pas sans danger pour les tiers/puisque le montant,

du compte de tutelle n'a pas à l'avance, un maxi-

mum déterminé, tandis que l'inscription prise: en

vertu de l'ouverture de crédit détermine exacte-

ment la somme garantie et permet ainsi aux

tiers cle traiter avec le crédité en: parfaite connais-

sance de cause.

Un fait législatif important est venu, d'ailleurs,

confirmer la solution que nous défendons. La" loi

fiscale du 23 août 1871, article 5, décide que « le

droit d'hypothèque, fixé à un pour mille par l'ar-

ticle 60 de la loi du 28 avril 1816, sera perçu lors

de l'inscription des hypothèques garantissant les

ouvertures de crédit». Et l'on en adonné pour

raison, dans les travaux préparatoires, que les ou-

vertures de crédit sont presque toujours suivies de

réalisation et que l'inscription prise par le cré-

diteur lui assure un rang immédiat. » Que le drot!
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sur l'obligation du crédité ne puisse pas être exigé,

dit le rapport présenté au nom cle la commission

à l'Assemblée nationale, cela se conçoit, puisqu'au

moment de la formation du contrat cette obliga-

tion n'a'pas. encore d'existence; mais pourquoi le

droit d'hypothèque ne serait-il pas exigible au

moment où l'inscription est prise? Une hypothè-

que peut être valablement constituée au profit d'une

créance purement éventuelle ; l'hypothèque con-

sentie dans l'acte d'ouverture cle crédit spéciale-

ment produit des effets à partir de l'inscription et

garantit à sa date toutes les réalisations ultérieu-

res ; elle prime, par conséquent, tous autres créan-

ciers, dont les inscriptions seraient postérieures,

bien que leurs prêts et leurs inscriptions fussent

antérieurs aux versements faits au crédité. Si l'hy-

pothèque produit ainsi des effets immédiats, il est

juste cle percevoir le droit au moment del'inscrip-

tion. >>M. G. Déniante (op. et loc. cit.), en quelques

.mots qui méritent qu'on les reproduise, fait ressor-

tir nettement la portée de la loi nouvelle au point

de vue de la question qui nous intéresse : « Depuis

longtemps, dit-il, il était admis dans la pratique

que l'hypothèque, inscrite pour sûreté d'un crédit

ouvert, prend rang à la date de l'inscription. Puis-

que aujourd'hui le législateur, en matière fiscale,

prend pour accordée la jurisprudence qui a pré-

valu sur ce point, en matière civile; puisqu'il

prend occasion de cette jurisprudence pour décré-
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ter l'exigibilité immédiate d'un droit proportion-

nel d'enregistrement, il faudrait une étrange .

obstination pour contester encore à l'hypothèque

dont il s'agit le bénéfice du rang qu'on lui a fait

payer. »

C'est en ce sens que s'est prononcée, en Belgique;

la loi clu 16 décembre 1851, dont l'article 80-3° est

ainsi conçu : « L'hypothèque.consentie pour.-sûreté

d'un crédit ouvert, à concurrence d'une somme

déterminée qu'on s'oblige à fournir, est valable ;

elle prend rang à.la date de son inscription, sans

égard aux époques successives de la délivrance des

fonds, qui pourra être établie par tous les moyens

légaux. »

312. Indépendamment de la loi du 23 août 1871,

la plupart des auteurs, citent aussi, pour appuyer

la doctrine généralement acceptée, la loi du 10 juin

1853, relative aux sociétés de crédit foncier, dont

l'article 4 porte : « L'hypothèque consentie au pro-

fit d'une société de crédit foncier, par le contrat

conditionnel de prêt, prend rang clu jour de l'ins-

cription, quoique les valeurs soient remises posté-

rieurement. » Ainsi que le font remarquer MM.

Lyon-Caen et Renault (op. et loc. cit., p. 778, note 5),

l'argument tiré de ce texte repose sur une "confu-

sion évidente. Dans cette disposition, il ne s'agit

nullement d'une ouverture de crédit, c'est-à-dire

d'une convention par laquelle une partie s'oblige
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à prêter, sans que l'autre s'oblige à emprunter,

mais d'un contrat conditionnel de prêt, contrat

dans lequel, la condition accomplie, la société est

obligée de verser les fonds et l'emprunteur de les

recevoir. On ne peut donc pas dire que l'obligation

de celui-ci est. une obligation simplement future;

il est tenu sous une condition suspensive, et, quand

cette condition se réalise, la dette est réputée avoir

existé ab initio (art. 1179), ce qui est une raison

de plus pour admettre que le rang de l'hypothèque

remonte au jour de l'inscription. Voici, d'ailleurs,

l'hypothèse visée par l'article 4 de la loi du 10 juin

1853. Les sociétés de crédit foncier ne peuvent, sauf

dans certains cas exceptionnels déterminés par. la

loi, prêter que sur première hypothèque (1). Aussi

toute demande d'emprunt adressée à une société de

ce genre est-elle suivie d'une instruction, qui a pour

objet l'examen de la personne du requérant, au

point de vue de sa capacité, et des biens offerts en

hypothèque,, au .point de yiie.de l'établissement de

la propriété et de la solidité du gage, et pour but

d'assurer à la société la priorité du rang hypothé-

caire. Cette instruction terminée, le conseil d'ad-

ministration passe avec l'emprunteur un acte

conditionnel de prêt, renfermant toutes les condi-

(1) Décret du 28 février 1852, art. 6. —•V., au surplus, pour les

conditions principales des prêts faits par la Société du Crédit fon-
cier de France, les.art. 52 à 57 des statuts approuvés par le décret

du 16 août 1859.
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tionsdu contrat, en vertu duquel acte il fait prendre

une inscription hypothécaire. Il est ensuite pro-

cédé aux formalités de purge (,1), et, une fois ces

formalisés accomplies, selon qu'il s'est où non

révélé un obstacle à cette priorité de rang sans

laquelle le prêt ne saurait avoir lieu, un second

acte intervient qui constate l'annulation du prêt

conditionnel ou sa réalisation définitive (2).

•313. Est-il besoin d'ajouter, pour en revenir à

l'ouverture de crédit, et ce que nous disons de

l'ouverture de crédit s'applique également à la

simple promesse de prêt, que sa réalisation.peut

être établie vis-à-vis des tiers par tous les moyens

légaux ? C'est l'expression même dont s'est servi

le législateur belge dans l'article SO-S" précédem-

ment: reproduit. On ne discute plus aujourd'hui

cette question, et Merlin lui-même, qui avait

d'abord exigé une justification par acte notarié,

a reconnu que sa doctrine reposait sur une er-

reur (3). Nous savons, en effet, que le titre cons-

titutif de l'hypothèque est seul assujetti à la forme

authentique. Pour étendre cette exigence jusqu'aux

(l)V., sur la faculté de purger accordée aux sociétés de crédit

foncier, le décret du 28 février 1852, art. 8, et la loi du 10juin 1853,
art. 2.

(2) V., pour plus de détails, MM. Josseau, Traité du Crédit fon-
cier, t. I, nos 184 et s. ; G. Bernante, op. et toc. cit., n° 399.

(3) Quest., v° Hypothèque, J 3, n° 1, in fine. — MM. Pont, op-

cit., n° 418 : AUbry et Rau, op. et loc. cit.. p. 283, texte et noie 70;
Boistel, op. el.loc. d£.;Thézard, op. et.loc. oit.-.. -
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pièces nécessaires à la liquidation de la créance

garantie, il faudrait, comme le dit Merlin, être

législateur (V. suprà, n° 208).. Au surplus, la né-

cessité d'une quittance notariée aboutirait aune

véritable impossibilité, dans les cas fréquents où

l'ouverture de crédit est accompagnée d'un compte-

courant, car il y a alors un va-et-vient continuel

de sorties et de rentrées de fonds dont la constata- •

'
tion ne saurait être astreinte à des formalités com-.

pliquées. Aussi la jurisprudence n'a-t-elle jamais

hésité à reconnaître que les versements divers

peuvent être établis erga omnes à l'aide desimpies

quittances sous seing privé, de lettres missives,

et même, s'il s'agit de relations entre commerçants,

par leurs livres de commerce (1). En définitive, de

quoi se plaindraient les tiers ? L'inscription ne

leur a-t-elle pas fait connaître la somme jusqu'à

concurrence de laquelle ils pouvaient s'attendre à:

être primés par le créditeur? Que si, d'ailleurs,

ils soupçonnent une- entente ..frauduleuse entre

celui-ci et le crédité, ils peuvent toujours prouver

la fraude dont ils sont les victimes,
" " •

314. Une question qui ne saurait non plus nous

retenir bien longtemps, c'est la question de savoir

quelle est l'étendue de l'hypothèque stipulée pour

sûreté d'une ouverture de crédit. Il va de soi, en.

(1) Gaen, 11 août 1812, Sir., 13, 2,128 : Douai, 17 décembre 1833,

Sir., 34, 2, 279 : Aix, 29 mai 1841, Sir., 41, 2, 520.
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effet, que l'hypothèque ne peut dépasser, ni quant

à la somme, ni quant au temps, les limites du cré-

dit ouvert.

Le crédit n'est-il limité que quant à la somme,

l'hypothèque garantit toutes les avances réellement

effectuées jusqu'à concurrence de cette somme,

quelle que soit d'ailleurs l'époque à laquelles les

avance sont été faites. Si elles sont supérieures à la

-somme; fixée, l'hypothèque n'est pas valable pour

l'excédent (art. 2132) ; si elles lui sont inférieures,

le créditeur ne peut pas prétendre à une garantie

. qui dépasse le montant de sa créance. ...

Que si le crédit est limité à la fois à une cer-

taine somme et à une certaine période de temps,

l'hypothèque ne garantit que les avances faites

en deçà et de la somme et. du temps convenus. Si

au terme fixé, le crédit n'était pas épuisé, l'hy-

pothèque ne vaudrait pas pour les avances effec-

tuées ultérieurement, quand même ces avances

jointes aux précédentes n'excéderaient pas le chif-
"

fre du crédit.

315. Tout cela est incontestable. Mais, enprati-

tique, différentes conventions spéciales, qui in-

terviennent fréquemment entre le créditeur et le

crédité, ont.fait naître quelques difficultés sur la

solution desquelles ont est, du reste, parfaitement

d'accord aujourd'hui.

Ainsi, il peut arriver que l'acte d'ouverture de
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crédit, impose au crédité l'obligation de remettre,

au fur et à mesure des versements, clés billets à

ordre souscrits par lui ou d'autres effets négocia-

bles. Cette combinaison permet au créditeur de

.rentrer: immédiatement dans ses avances, en :né-

gociant les valeurs que lui-remet le crédité. En

vertu.des principes.que nous.avons exposés précé-

demment. (V.swprà, n0S217 et 218), l'hypothèque

consentie.pour garantie du crédit ouvert s'atta-

chera à ces valeurs, qui représentent la dette elle-

même,. et passera avec,elles, par le. seul .fait dés

endossements, aux.porteurs successifs, sid'ailleurs

telle a bien été l'intention des parties- (1). Il n'est

pa.s: besoin, pour atteindre ce résultat, d'indiquer

sur-les effets eux-mêmes la< garantie hypothécaire

dont.. ils. sont revêtus ; niais .cela vaut mieux,, car

les porteurs successifs sont ainsi prévenus de 1-exis-:

tence. de la: sûreté ..réelle et acceptent- d'autant plus

facilement les titres qui leur sont offerts. LUvasans

dire que, sïLy. a lieu d'ouvrir un ordre sur le prix

de l'immeuble hypothéqué, tous les tiers .porteurs

seront colloques concurremment au. rang assigné

à l'hypothèque garantissant l'ouverture de. crédit^

sans égard à la; date des. endossements qui: leur

ont, transmis les,effets, car l'antériorité des endos-

(1) V. notam. Colmar, 30 décembre 18.50,et.29 mars 1852, Sir.,

54, 2, 487 : Dijon, 5 août 1858, Sir., 59, 2, 50 ) Toulouse, 18 mars

1885, Dflll, 86, 2, 204.
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sements ne peut conférer aucun droit de préfé-

rence (Colmar, 29 mars 1852, précité). Mais il se

peut que le créditeur ait gardé entre ses mains

quelques-uns des effets souscrits par le crédité. On

s'est alors demandé s'il ne pourrait pas prétendre,

en cas d'insuffisance du gage hypothécaire, les

faire venir en concours avec ceux qu'il a endossés.

C'est là évidemment, comme dans toutes ces ma-

tières, une question dont la- solution, dépend sur-

tout des circonstances de fait dans lesquelles elle

se présente. Cependant, en l'absence d'indication

contraire, le juge ne doit pas hésiter, croyons-

nous, à admettre la collocation des tiers porteurs

par préférence à celle du créditeur. On ne saurait

invoquer ici la règle Nemo censetur subrogeasse

contra se (art, 1252, C. civ.), car ce n'est pas une

subrogation que l'endosseur consent aux endossa-

taires, mais une véritable cession de créance. Il

leur doit donc garantie, et ne peut, par conséquent,

réduire leur collocation par son concours, car ce

serait les évincer (1).

Quoi qu'il en soit, au point de vue de l'étendue

de l'hypothèque, le seul dont nous ayons à nous

préoccuper ici, la circonstance que la créance du

créditeur se trouve représentée par des effets de

commerce en circulation ne saurait avoir pour ré-

(1) Eu ce sens, Civ. rej., 20 juin 1854. Sir.,54,1, 593 ; Rouen, 9
mai 1854, Dali.. 54, 2, 247 ; Toulouse, 18 mars 1885, précité. .
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sultat de modifier, du moins en principe, les règles

que nous avons posées sous le numéro précé-

: dent..

Si le crédit n'est limité que quant à la somme,

il n'y aura pas à rechercher à quelle époque les

effets représentant les fonds versés ont été remis

au crédité ; il n'y aura même pas à tenir compte

du nombre de ces effets: l'étendue de la "garantie

hypothécaire n'en restera pas moins déterminée

par le chiffre du crédit. Au premier abord, on

pourrait penser qu'une fois ce chiffre atteint par"

les effets remis par le crédité et négociés par le

créditeur, l'hypothèque ne s'attache pas aux effets

postérieurs. Ce serait une grave erreur. Il ne faut

pas oublier, en effet, que l'endossement des effets

à des dates différentes, ne peut créer aucune anté-

riorité (Colmar, 29 mars 1852, précité). Aussi,

comme le fait remarquer avec j uste raison M. Ghal-

lamel (Étude sur les cédules. hypothécaires, § 26),

« la sécurité des tiers porteurs climinue-t-elle à

mesure que s'augmente le nombre des billets en-

dossés ; si le créditeur et le crédité sont de mau-

vaise foi et s'entendent pour mettre en circulation

un trop grand nombre d'effets, la garantie résul-

tant de l'hypothèque devient illusoire ».

Si le crédit est limité à la fois quant à la somme

et quant au temps, le même danger subsiste : il se

peut, en effet, que, pendant le temps convenu, le
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créditeur reçoive du crédité et mette en circula-

tion un nombre de valeurs dont le montant dépasse :

de beaucoup le quantum de la créance garantie par

l'hypothèque. .

:Ces inconvénients n'empêchent pas que la com-

binaison en question ne soit très-pratiquée. Les re-

cueils de jurisprudence en font foi. Nous n'avons

pas, quant à nous, à insister autrement sur ce

point. Qu'il nous suffise d'ajouter, pour compléter

ce. qui est relatif à l'étendue cle la garantie hypo-

thécaire, que, dans le cas d'une ouverture de cré-

dit limitée à une certaine somme et à un certain

temps, les parties sont libres de convenir que le

crédit sera appliqué au paiement, jusqu'à due con-

currence, d'une dette.antérieure du crédité envers

le créditeur. Les tiers-ne sauraient s'en plaindre

dès lors que la somme pour laquelle il a été pris

inscription n'est pas dépassée ; la seule chose qui

les intéresse, c'est cle savoir si le crédité est devenu

réellement débiteur du créditeur (Aix, 29 mai

1841, Sir., 41, 2, 520). A cet ordre d'idées se rat-

tache indirectement un ensemble de décisions qui

admettent que l'hypothèque conférée pour sûreté

d'un crédit ouvert jusqu'à concurrence d'une cer-

taine-somme peut valablement s'appliquer aux

créances nées du renouvellement cle billets échus,

bien que là souscription.de ces billets ait eu lieu à

l'ouverture du crédit. Toutefois,il n'y. a pas là, à

48



754 QUATRIÈMEPARTIE

proprement parler, d'exception au principe que

l'hypothèque stipulée clans l'acte d'ouverture du

crédit ne garantit pas, à moins de stipulation ex-

presse, les avances antérieures; le renouvelle-

ment des billets échus constitue, en effet, une no-

vation de la dette, de sorte que les nouveaux bil-

lets doivent être considérés comme représentant,

non plus l'ancienne dette, mais une avance faite

en exécution de l'acte de crédit (1). On peut rap-

procher de ces décisions un arrêt de la Chambre

des" Requêtes du 3 "août 1870 (Sir., 12, 1, 219),"

lequel a jugé que le créditeur, porteur d'un billet

souscrit par le crédité antérieurement à l'ouver-

ture du crédit, et. qui, au lieu d'exiger le rembour-

sement cle ce billet arrivé à échéance, consent à

en faire la remise au crédité, acquiert ainsi une

créance nouvelle dont le paiement est assuré par

t'hypothèque qui garantit le crédit.
-

A l'inverse, l'hypothèque constituée pour garan-

tie des avances que le créditeur s'est engagé à faire

contre remise d'effets de commerce jusqu'à une

certaine époque, s'étend aux effets postérieurs à

cette époque, s'il est constaté que ce ne sont que

des renouvellements, sans novation, d'effets anté-

rieurs (Req. rej., 9 mars 1869, Sir., 69, 1, 263).

Il suffit évidemment d'indiquer ces solutions,

(i)V. notam. Caen, 24 mai 1842, Sir., 42, 2, 188: Req. rej., 2

juin 1863, Sir,, 63,1, 335 : Rouen, 3 août 1864, Sir., 66, 2, 127.
— Adde Paris, 13 décembre 1888, Gaz. Pal., 89, 1, 281, et les

reuvois.
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qui ne sont que la consécration delà volonté des

parties et qui, d'ailleurs, au point cle vue j uridi-

que, sont l'application pure et simple de principes

incontestés.

316. Nous avons constamment supposé, dans

les explications qui précèdent, une ouverture de

crédit sans compte-courant. Ce n'est pas, on le

sait, l'hypothèse pratique. Le plus ordinairement

le crédité ne se borne pas à toucher des fonds, il

fait aussi des remboursements partiels, sauf à ré-

clamer ensuite de. nouvelles avances, dans les

limites de la somme jusqu'à concurrence de laquelle

le crédit lui a été consenti. Nous avons vu (V. su-

pra, n° 180) qu'en pareil cas, en vertu clu principe

cle l'indivisibilité du compte-courant, l'hypothèque

ne garantit; que le, solde du compte tel qu'il sera

arrêté lors cle la clôture du crédit (V. notam. Civ.

rej., 29 décembre 1880, Bail,, 81, 1, 54).

Si nous supposons qu'un terme a été assigné

par le contrat à la durée clu crédit, il est intéres-

sant de rechercher quelle serait, an point de vue

de l'étendue de la garantie hypothécaire, la consé-

quence cle la prorogation clu crédit au delà clu jour

fixé pour la clôture du compte. Que les parties

aient le droit de continuer leurs opérations après le

terme primitivement convenu, c'est ce qui ne sau-

rait faire aucun doute. Mais, étant donné le prin-

cipe, de. l'indivisibilité du compte-courant, cette
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circonstance, qui reporte la clôture définitive clu

compte à une date, ultérieure à celle prévue dans

le contrat, ne va-t-elle pas avoir pour effet de re-

porter à la même date la détermination delà créance

garantie par l'hypothèque? C'est ce qu'avait pensé

la Cour de Rouen (29 janvier 1849, Sir., 50, 2,138).

Mais la Cour de Cassation lui a répondu avec rai-

son que, si, d'après l'intention des parties, qui est

la loi du contrat, les fluctuations clu compte-cou-

rant font obstacle à ce que le créditeur puisse être,

considéré comme créancier avant la clôture réelle

et définitive du compte, il n'en est pas nécessaire-

ainsi vis-à-vis des tiers, à qui la règle cle l'indivi-

sibilité ne saurait être opposée qu'autant que leurs

droits n'en recevraient aucune atteinte (art. 1165,

C. civ.); or, les tiers ne seraient-ils pas fondés à

se plaindre, si on prétendait faire valoir contre

eux l'hypothèque pour une somme supérieure à

celle dont le crédité se trouvait débiteur à l'époque

qui leur a. été annoncée comme devant être celle

de la clôture des opérations? (1).

Mais quelle solution donner au cas où la créance

du créditeur serait inférieure, à l'expiration du

délai prorogé, à ce qu'elle était au terme convenu

primitivement? Les tiers ne pourraient-ils pas

(l)Civ. cass., 22 mars 1852, Sir., 52, 1, 308, et, sur renvoi, Pa-

ris, 21 décembre 1852, Sir., 53, 2, 5.
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dire que, le compte-courant ayant pris fin à leur

égard au jour où, d'après la convention primitive,

il devait être arrêté, les versements effectués ulté-

rieurement par le crédité ont été vis-à-vis d'eux,

non pas des remises, mais de simples paiements,

de sorte que, à. un moment donné, l'hypothèque a

pu se trouver éteinte avec la dette elle-même? Ce

serait exagérer les conséquences de l'article 1165

du Code civil. Que les parties, en prorogeant la

durée du compte, n'aient pas pu aggraver la posi-

tion des tiers, rien de mieux. Mais ici les tiers ne

se bornent pas à rester en dehors des opérations

intervenues entre les parties; ils invoquent ces

opérations mêmes, puisqu'ils prétendent que les

remises ultérieures ont éteint le solde qui existait

au jour fixé pour la clôture du compte. Or, ils ne

sauraient invoquer ces opérations sans les pren-

dre avec le sens qu'elles ont eu entre les parties.

La conclusion à tirer de là, c'est que, si le solde

final est plus faible que le solde au ternie primiti-

vement convenu, les tiers peuvent, conformément

au droit commun, invoquer la réduction de la

créance garantie et, partant, de l'hypothèque;mais

ils seraient mal fondés à prétendre que la nouvelle

créance, quoique inférieure à l'ancienne, n'est pas

garantie hypothécairement. En d'autres ternies,

l'hypothèque couvre le solde final jusqu'à concur-

rence du montant du solde qui existait à l'expira-
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tion du terme convenu. C'est la solution qui pré-

vaut en doctrine et en jurisprudence (1).

L'adjonction d'un compte-courant à l'ouverture

cle crédit ne s'oppose pas à ce que le crédité reinette

au créditeur des effets négociables en échange des

avances qu'il reçoit. Seulement, le principe de

l'indivisibilité du compte-courant fait alors obsta-

cle à ce que la garantie hypothécaire vienne s'ad-

joindre à ces effets et soit, par suite, transmise aux

tiers porteurs. Le paiement du. solde étant seul

"garantipar l'hypothèque, celle-ci ne saurait pro-

fiter qu'au créancier du solde, c'est-à-dire au cré-

diteur lui-même. C'est, au surplus, la seule solu-

tion conforme à l'intention des parties, qui, nous

le savons, est ici souveraine (Req. rej., 26.décem-

bre 1871, Sir., Il, 1,212).

APPENDICE II

DES MODALITÉS" DONT EST SUSCEPTIBLE LA CONSTI-

TUTION D'HYPOTHÈQUE

317. Comme toute autre convention, le contrat

d'hypothèque est susceptible d'être modifié, d'après

la volonté des parties, par un terme ou par une

(1) V. notam. Paris, 21 décembre 1852, précité. —MM. Massé,
note sous l'arrêt de cassation précité; Pont, op. cit., n° 716: Aubry
et Rau, op. et loc. cit., p. 282, texte et note 68 ; Boislel, Théor. ju-
rid. du comptercourmït, n° 43.
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condition. Ainsi, le débiteur peut convenir avec le

créancier que l'hypothèque, ne. vaudra que jusqu'à

telle époque, ou.qu'elle ne prendra naissance que

si tel événement arrive. Dans la pratique, suivant

la juste observation de M. Laurent (op. et loc. cit.,

n° 538), ces modalités sont rares,.parce qu'elles

enlèvent, à la garantie hypothécaire un de ses

avantages les plus précieux, la certitude. Mais

elles sont licites, et, si elles sont. Voulues, elles

peuvent être valablement insérées dans: l'acte

constitutif d'hypothèque. C'est là un point incon-

testé, sur lequel nous n'avons pas à insister.

318. Toutefois, la loi. déclare nulle, et non ave-

nue la clause, dite de voie parée, par laquelle le

créancier serait autorisé, en cas de.non-paiement,

à vendre ou à faire vendre les biens hypothéqués,

sans remplir les formalités prescrites pour la saisie

immobilière (Pr., art., 742).

Mais nous sommes d'accord avec la jurispru-

dence (1) pour admettre la validité, comme vente

conditionnelle, de la clause autorisant le créancier

à s'approprier, à défaut de remboursement à

l'échéance, l'immeuble hypothéqué. La loi, il est

vrai, prohibe expressément l'insertion d'une pa-

reille clause dans les actes constitutifs de gage et

(1) V. nolani. Toulouse, 16 mars 1812, et 1er mars 1822, Sir'.,
24, 2, 14 et 15; Montpellier, 26 juillet 1833, Sir., 34, 2, 29;
Montpellier, 6 mars 1840, Sir., 40, 2, 531; Civ. cass., 1^' juillet
1844, Sir,, 45, 1,17; Req. rej., 26 février 1856, Sir., 56, 1, 667.
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d'antichrèse (art. 2078 et 2088, G. civ.), et ilsem-

. blerait assez rationnel d'étendre la même prohibi-

tion, en la supposant justifiée,, à l'acte constitutif

d'hypothèque : les situations ne sont-elles pas :

identiques? Mais, clans le silence de la loi, cette

extension serait contraire au principe suivant le-

quel il n'y a pas d'exception sans texte." Or, qui dit

prohibition dit exception. Nous considérons donc

l'opération comme non défendue par la loi et par-

tant comme valable. Il n'y a pas, comme on l'a

soutenu (1), de "distinction à faire à cet égard entre--

le cas où le prix serait évalué dans le contrat lui-

même et celui où il devrait être déterminé par

experts convenus entre les parties ou à désigner

par le juge; peu importe même que le contrat fixe ce

prix au. montant de la dette garantie par l'hypo-!

thèque. La liberté, des conventions/doit conserver

ici tout son empire (2). Seulement, s'il apparaissait,

d'après les faits de la cause,, notamment à raison

de l'infériorité du prix, que la clause en question

a été le résultat de l'abus que le créancier a fait cle

la gêne du débiteur, il va sans dire qu'elle devrait

être annulée par application de l'article 1109 du

Code civil. Ce sera au débiteur à établir que son

consentement n'a pas été libre. Les juges appré-

cieront.

(1) Troplong, De la vente, t. I, n° 77.

(2) En ce sens, MM. Aubry et Rau, op. et loc. cit., p. 285, texte

et note 74 et 75. — Contra. M. Laurent,-op. et loc. cit., n° 540,



TABLE ANALYTIQUE

AVANT-PROPOS ...... page 123

PREMIÈRE PARTIE

INTRODUCTION HISTORIQUE ET CRITIQUE. — LEGIS-

LATION COMPARÉE

1. Division de la première partie en neuf paragraphes., page 129

I. Question.d'origine. — 2. Les Romains n'ont pas emprunté
l'hypothèque aux Grecs. Preuves: — 3. Textes des auteurs la-

tins; — 4. Comparaison entre l'hypothèque grecque et l'hypothèque
romaine '-.. pages 130-134

IL Droit grec. — 5. Insuffisance des documents qui nous sont

parvenus.— 6. Historique et constitution de l'hypothèque grec-
que. — 7. Mesures de publicité. — 8. Appréciation, pages 134-138

III. Droit romain. —,9. L'hypothèque était occulte et géné-
rale. — 10. Elle s'établissait nuda conveniione. — .11. Vaine tenta-

tive de l'empereur Léon. — 12. Historique de l'hypothèque ro-
maine..— 13.-Des.conditions requises dans la personne du cons-

tituant. — 14. De l'hypothèque de la chose d'autrui. — 15. Des

propriétaires qui ne pouvaient pas hypothéquer.. — 16. Des non-

propriétaires qui pouvaient hypothéquer. — 17. Transitition.

-, ... , . .... . . .... ......... pages 138-149



762 TABLE ANALYTIQUE

IV. Ancien droit français. — 18. Delà clause d'obligation . — 19.

Principe de l'ensaisissement. — 20. Il tombe peu à peu en désué-

tude dans la plupart des provinces. — 21. Dès pays de nantisse-
ment. — 22. Efforts infructueux de la royauté pour étendre à la

France entière les bienfaits de la publicité et de la spécialité : Édit

de juin. 1581; — 23. Édit de juin 1606; — 24. Édit de mars

1673. — 25. De l'édit de juin 1771. ... . . . pages 149-156

26. Dans les premiers temps, l'hypothèque s'établissait, comme à

Rome, nuda conventione. Procédés employés adprobalionem:—27.

Témoins; — 28. Lettres scellées; — 29. Chirograpb.es.
— 30. Les

lettres scellées perdent peu à peu leur force probante spéciale. —31.

Il en est de même des chirographes. De la reconnaissance et de la

vérification en justice. — 32. La preuve testimoniale conserve son

énergie jusqu'à la célèbre ordonnance de 1566. — 33. Influence de

l'ordonnance de Moulins sur la preuve de l'hypothèque. Système

spécial suivi dans le ressort du Parlement de Normandie. — 34.

Comment on arriva à poser en principe que l'hypothèque conven-

tionnelle ne pourrait résulter que d'un, acte authentique. — 35. De

la règle que tout contrat en forme autlientique emporte hypothèque,
.sans autre stipulation. — 36. Résumé ...... pages ISQ-lQk

37. Gomment on arriva à attacher de plein droit l'hypothèque

générale à tous les actes authentiques. — 38. L'hypothèque spéciale
était-elle encore possible? pages 164-167

39. Résumé du dernier état de l'ancien droit français en notre

matière. — 40. Des conditions requises dans la personne du consti-

tuant. Renvoi pages 167-168

V. Droit intermédiaire. — 41. Abrogation de la formalité du nan-

tissement.dans les pays où elle était encore pratiquée. — 42. Décret-

loi du 9 messidor an TH. — 43-. Del'hypothèque précohstituée ou

sur soi-même pages 168-171

De l'hypothèque prèconstituée. — Examen général de la ques-
tion. — 44. Des cédules hypothécaires. — 45. Appréciation de l'ins-

titution au point de v-he juridique;
— 46. Au point de vue écono-

mique. — 47. But financier poursuivi par le législateur de

l'an III. — 48. Causes qui empêchèrent la mise en pratique du sys-
tème. — 49. Comment,il fut jugé pendant longtemps. —: 50. Nou-

veau courant d'opinion en sa faveur. Écueil à éviter. — 51. Des

bons fonciers en Prusse. — 52. Des Handfeslen à Brème. ^ 53. Des

bonshypothécaires en Algérie. Projet.
—54. Renvoi... pages 171-189



TABLE ANALYTIQUE . /fa3

55. La loi du 11 brumaire an VII associe enfin la spécialité à la

publicité. . . .-.. . ... . . . . . ... . . pages 189-190

VI. Godecivil, — 56. Discussion. Adoption des principes de la
loi de brumaire. — 57. Vue d'ensemble. . . . . ., pages 190-192

VIL Du principe de l'authenticité. — 58. Examen des motifs allé-

gués pour le justifier ; protéger le constituant. — 59. Assurer la
validité de l'hypothèque. — 60/ Donner un titre exécutoire au

créancier; —61. Empêcher la fraude des antidates; — 62. Éviter
une inscription inutile ou irrégulière. — 63. Insuffisance de ces

divers motifs. — 64. Tendance actuelle à réduire au minimum in-

dispensable les formes des actes juridiques . . . . pages 192-203
65. Frais élevés de la constitution d'hypothèque. —66. Le mo-

nopole des notaires, en matière de constitution d'hypothèque, ne se

justifie à aucun point de vue. — 67. L'art. 250 delà loi tunisienne
du 1erjuillet 1885, sur la propriété foncière. . . . pages 203-208

.68.Législations étrangères . ... . . . . . . . pages 208-210

VIII. Du principe de la spécialité. — 69. Sa justification. Avan-

tages multiples de la spécialité. — 70. Desiderata. — 71. Delà

spécialité quant au rang . . . . ... . . . . .... pages 210-218
72..La spécialité de l'hypothèque ne se rattache pas nécessaire-

ment à la publicité. ..;........... pages 218-221

. 73. Législations étrangères pages 221-223

IX. Législations étrangères qui admettent, pour la constitution
de l'hypothèque conventionnelle, des principes différents des nôtres.

Le système français et le système allemand, en matière de consti-

tution et de transmission de droits réels immobiliers. — Des prin-

cipes de la publicité et de là légalité.
74. Deux grands systèmes hypothécaires en Europe : le système

français et le système allemand pages 223-224

75. Comment on arriva, en droit romain, à l'émancipation

complète de la propriété privée. — 76. En droit français, comme en

droit romain^ la constitution des droits réels est l'oeuvre exclusive

des parties. — 77. Conséquences qui en découlent. — 78. Dégrada-
tion progressive des principes formalistes de la législation romaine.
La toute-puissance du consentement. — 79. Notre législation n'exige



-764 TABLE ANALYTIQUE

la publicité qu'à l'égard des tiers. — 80. Résumé pages 224-238

. 81. Chez les Germains, la propriété individuelle se réduisait à

une concession de pur fait accordée par la tribu aux particu-
liers. — 82. Conséquences qui en résultaient, au point de vue de

la constitution des droits réels immobiliers. — 83. La Sala et la

Vestitura, — 84. Ce que sont devenues ces formalités au Moyen

âge; — 85. — à l'époque actuelle. — 86. Du principe de la publi-
cité. L'Eintragung. — 87. DU principe de la légalité. Le Grund-

buchrichter. — 88. Le Grundbuch. — 89. En droit allemand, l'hy-

pothèque est nécessairement spéciale. —90. Observation, générale
sur le système allemand . . ..- -, _ . . . . . . . pages Z'i8-%$%

91...Examen de la question de savoir si, en législation, la publi-
cité doit être exigée pour l'existence même des droits réels immo-

biliers. ........... ........; pages 252-258

92. Le système Torrens. . . ... ....... . pages 258-263
'

"93".Législation hypothécaire de l'Angleterre. . . pages 263-266

DEUXIEME PARTIE

DES CONDITIONS REQUISES DANS LA PERSONNE DU

CONSTITUANT

94. L'hypothèque peut être consentie par le débiteur lui-même

ou par un tiers. — 95. Le constituant doit être propriétaire et

capable d'aliéner...'. . .'-.. ... . ........ . . pages 267-270

CHAPITRE PREMIER

. CONSÉQUENCESDUPRINCIPEQUE]M CONSTITUANTDOITÊTPJÎ

PROPRIÉTAIRE

I. De l'hypothèque de la chose d'autrui. —96. Elle est nulle. —97.

Mais il subsiste, à la charge du constituant, une obligation de

. garantie.suigeneris,
— 98. En. conséquence, celui-ci ne peut pas se

prévaloir de la nullité de l'hypothèque. — 99. A plus forte raison

en est-ildemême s'il devient plus tard propriétaire de l'immeu-

ble. — 100. Ses ayants cause ne sauraient non plus prétendre que

l'hypothèque ne leur est pas opposable.
— 101. De l'hypothèque

consentie par un porte-fort. La ratification la fait rétroagir inler

partes. — 102. L'effet rétroactif se produit également à l'égard des

tiers. — 103. Peu importe que la ratification ait été ou non rendue



TABLE ANALYTIQUE-
'

765

publique. — 104. La constitution d'hypothèque. faite sous la
condition-, si res debitoris facta fuerit est parfaitement vala-
ble. ..... .-'. . . . . ... . .'. ..-. . . pa^es 270-308,

IL De l'hypothèque consentie par un propriétaire dont le droit
est conditionnel ou rescindable. — 105. Règle générale... page 308

1°Le constituant estpropriétaire sous condition suspensive. — 106.

Principe. — 107. Il s'applique à l'hypothèque consentie par celui

qui doit rentrer éventuellement par l'effet d'une condition résolu-
toire dans la propriété d'un immeuble aliéné : —108. Hypothèse du
vendeur à réméré. '— 109. Quid lorsque le rachat est exercé par
le cessionnaire du vendeur? — 110. De l'hypothèque consentie par
^copropriétaire par indivis. —111. Étendue del'hypothèque. —112.

Inconvénients auxquels est exposé le créancier. —.113.En cas d'ad-

judication au profit d'un côpartageant autre que le constituant, le
droit de préférence du créancier ne passe pas sur le prix. — 114.

Quid lorsque la licitation est tranchée au profit d'un étran-,

ger ?.— 115. L'hypothèque subsiste, sans qu'il y ait. lieu de faire
une distinction entre le cas où les droits respectifs des copartageants
étaient déjà liquidés lors de l'adjudication et celui où la licitation
n'a été qu'un incident du partage. — 116. Un associé ne peut hy-
pothéquer un immenble dépendant de la société qu'autant que celle-
ci ne constitue pas une personne morale. — 117. De l'hypothèque
consentie par le mari ou la femme sur un immeuble commun. —118.

Dispositions spéciales à l'hypothèque maritime. . . pages 308-3bÙ.

2° Le constituant estpropriétaire sous condition résolutoire. —.119.

Principe. — 120. Exceptions à ce principe. — 121. Quid lorsque
la loi est muette sur les effets de la révolution ? Principe de Loy-
seau. —122. De l'hypothèque consentie par l'héritier indigne; —123.
— par le grevé de substitution déchu de son droit pour n'avoir pas
fait nommer le tuteur à la substitution; — 124. — par l'usufruitier
dont le droit vient à cesser pour cause d'abus de jouissance. —125.
Des effets de la résolution amiable. . . . . . . . pages 341-362

126. De l'hypothèque constituée par l'héritier apparent; — 127. —

par le propriétaire apparent d'après une contre-lettre... pages362-368

3° Le droit de propriété du constituai est sujet à resci-
sion. — 128. Principe. — 129. Application de la théorie de Loy-
seau à l'hypothèque consentie par le demandeur en rescision. —130.

Exemples : Le constituant est un héritier majeur qui fait rescinder



766 TABLE ANALYTIQUE ,

son acceptation; — 131. — un copartageant qui demande la res-

cision du partage ; — 132. — un contractant quelconque faisant

rescinder la convention qui l'a rendu propriétaire. — 133. Ce ne

sont là que des exceptions à la règle générale. — 134. Quid delà

rescision pour cause de dol ? pages 368-376

135. Le constituant n'a qu'une action pour se faire reconnaître

propriétaire de l'immeuble ........... pages 376-377

136. Le créancier hypothécaire est-il légalement représenté par
son débiteur dans les procès où se trouve engagé le droit de pro-

priété de ce dernier ? pages 377-382

III. De l'hypothèque consentie par un représentant du proprié-
taire. — 137. Règle générale page 382

138. Le mandat conventionnel à l'effet d'hypothéquer doit être

"exprès.-— 139, Application de cette règle à l'hypothèque consentie-

par l'administrateur ou le gérant, d'une société commerciale; —140.
— par le liquidateur d'une société dissoute. . . . pages 382-387

141. Des mandataires légaux. — 142. Explication de l'arti-
cle 2126. — 143. De l'hypothèque des biens démineur ou d'interdit.
— 144. Quid lorsque le mineur a encore ses. père et mère ? —

145. Comment peut-on hypothéquer les biens d'une personne non
interdite placée dans un établissement, d'aliénés ? — 146. De Lhypo-
thèque des biens d'absent.— 147. Pouvoirs du mari à l'effet d'hy-
pothéquer, sous chaque régime matrimonial. — 148. Quid en cas
d'absence de l'un des époux? . ,. . . pages 387-403.

149. Conséquences de l'inobservation des formalités requises. —

150. Tuteur. — 151. Envoyé en possession provisoire. — 152.
Mari. ... . . ..' pages 403-407.

153. —. Des hypothèques consenties par les représentants des

personnes morales du droit administratif. Renvoi. . . .. pageWi.

CHAPITRE II

CONSÉQUENCESDUPRINCIPEQUELE CONSTITUANTDOITÊTRECAPABLE

D'ALIÉNER

154. Ce principe implique la capacité de s'obliger. — 155. Mais
elle ne suffit pas. — 156. Personnes qui peuvent s'obliger sans pou-
voir aliéner: — 157. Mineur émancipé; — 158. Femme séparée de

biens;— 159. Personne pourvue d'un conseil judiciaire. — 160.
Personnes qui peuvent hypothéquer sans pouvoir aliéner : —
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161. Mineur émancipé autorisé à faire le commerce ; — 162. Mari
dans le cas des articles 1507.et 1508. — 163. Le successible dona-
taire d'un immeuble en avancement d'hoirie ne peut conférer

qu'une hypothèque résoluble, bien qu'il puisse aliéner définitive-

ment. — 164. Dans l'article 686 du Code de procédure, la prohibi-
tion d'aliéner emporte, suivant, la règle générale, la prohibition
d'hypothéquer.. . . . , . .... . . . -, . . pages W-kl'ï.

165. Conditions de fond requises pour la validité de l'hypothèque
consentie sur les biens d'un incapable. Renvoi, — 166. Quid si le
mineur hypothèque seul un de ses immeubles? — 167. Conséquen-
ces de la règle que l'hypothèque viciée par l'incapacité du consti-
tuant est simplement annulable. — 168. Effets delà confirmation.
— 169. Elle rélroagit à rencontre des tiers, sans qu'il soit néces-
saire de la rendre publique. . ..... .. . .. .. pap-es422-435.

170. Del'hypothèque consentie par l'interdit légal... pages 435-439-
171. Sort de l'hypothèque constituée par le failli : --172. — après le

jugement déclaratif de faillite (V., sous ce numéro, une note sur le
sort de l'hypothèque consentie par le commerçant admis au bénéfice
de la liquidation judiciaire); — 173. —pendant la période suspecte.
---174. Devoir du tribunal dans le cas où.l'hypothèque est nulle en
vertu de l'article 446 du Codede commerce. — 175. Sens des mots
« dettes antérieurement contractées ». —-176. Quid si l'hypothè-
que a été conférée à un créancier du failli par une caution réelle?
— 177. Étendue d'application de la nullité de l'article 446, — 178,
Comment doit être traitée l'hypothèque donnée pour garantir deux
dettes dont l'une est antérieure et dont l'autre est concomitante ou pos-
térieure à la constitution. — 179. Application de cette solution au
cas d'une hypothèque garantissant une ouverture de crédit. — 180.

Quid lorsque l'ouverture de crédit est accompagnée d'un compte-
courant ? — 181. Faut-il assimiler, au point de vue de l'application
de l'article 446 l'hypothèque promise à l'hypothèque constituée.
— 182. De la nullité facultative de l'article 447 pages 439-465.

183. Les nullités des articles 446 et 447 ne sont édictées qu'en fa-
veur de la masse. — 184. Conséquences à l'égard du failli. Quid si
celui-ci est concordataire ? — 185. Autres intéressés qui ne peuvent
se prévaloir de ces nullités. — 186. Les créanciers hypothécaires

. postérieurs, ne peuvent en aucun cas prendre rang aux lieu et place
du bénéficiaire de l'hypothèque annulée. Système singulier du
Tribunal de la Seine. — 187. Un créancier isolé de la masse ne sau-
rait se prévaloir dans son intérêt propre des nullités des articles
446 et 447. — 188: Mais ces divers intéressés peuvent, le cas

échéant, attaquer l'hypothèque au moyen de l'action paulienne. —
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189. La révocation prononcée à la requête d'un créancier profite-
t-elle à la masse tout entière? — 190. L'hypothèque doit être posté-
rieure au droit du créancier demandeur; — 191. — qui peut être

aussi bien un créancier hypothécaire qu'un créancier chirogra-

phaire. — 192. Conséquence des nullités qui précédent au point de

vue de la rédaction de l'inscription.— 193. Ces nullités peuvent-
elles être prononcées sans qu'il y ait faillite déclarée?., pages 465-488.

194. De l'hypothèque consentie par un non-commerçant en dé-

confiture. — 195. Conditions requises pour l'exercice de l'action

paulienne. —.196. Au point de vue de l'action paulienne, l'hypo-

thèque ne doit être considérée comme un acte à titre gratuit qu'au-
tant que la créance garantie constitue elle-même une libéralité. —

197. Critique du système de la jurisprudence. — 198. Circonstances
nécessaires pour que le créancier hypothécaire soit considéré

comme complice de la.fraude du débiteur. — 199. Quid du débi-
teur qui a fait cessions de biens à ses créanciers ?..... pages 488-502

200. La faculté d'hypothéquer les immeubles dotaux peut être

réservée par les futurs époux qui adoptent le régime dotal. — 201.
. Sous le même régime, la réserve du droit d'aliéner n'entraîne pas vir-

tuellement celle du droit d'hypothéquer 202. La défense temporai-
re d'aliéner, insérée dans une donation ou dans un testament, emporte,
si on la considère comme valable, l'interdiction d'hypothéquer pen-
dant le même temps. — 203. Quid de la clause déclarant insaisissa-
bles les biens donnés ou légués ? — 204. De la prohibition d'hypo-
théquer contenue dans une donation ou dans un testament. — 205.
De la prohibition d'aliéner ou d'hypothéquer insérée dans un con-
trat autre qu'une donation. Portée de la clause pages 502-514

206. Des conditions requises dans la personne du créancier qui
reçoit hypothèque. Renvois page Mb

TROISIÈME PARTIE

DE LA FORME DE LA CONSTITUTION D'HYPOTHÈQUE

207. Règle de l'authenticité. — 208. Sa portée. — 209. Nécessité
d'un acte notarié. — 210. Exceptions : hypothèque consentie dans
certains actes administratifs.— 211. — hypothèquemaritime. —212.
L'acte doit être valable comme acte notarié. — 213. Ce peut être un
acte notarié ordinaire. — 214. Un acte simplement, rédigé en brevet
est suffisant .............. ,- . . , pages 515-526
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215. Conséquences de la. rédaction en brevet de. l'acte constitutif
au point de vue de la mobilisation des titres hypothécaires. --

2.16.Une obligation civile à ordre est transmissible erga omnes par
la voie de l'endossement. — 217. Le seul'fait de l'endossement

opère en même temps le transport de l'hypothèque qui garantit
l'Obligation. — 218- Applications pratiques. Renvoi'. — 219. Grave
inconvénient de la rédaction en minute de l'acte d'obligation hypo-
thécaire à ordre. — 220.. Rédaction en brevet. Ses avantages. —

221, Desiderata, - 222. Des titres hypothécaires au porteur. Renvoi.
— 223. De l'hypothèque directement constituée à ordre ou au por-
teur. —-224. Est-elle valable? —225. L'hypothèque peut être cédée
isolénient. =— 226. Conséquence à déduire de. cette, proposi-
tion pages 526-554

227. L'enregistrement de l'acte constitutif n'est pas exigé pour.la
validité de l'hypothèque.

— 228. L'acte constitutif sous seing privé,
est validé par le dépôt dûment constaté qu'en fait le constituant
dans l'étude d'un notaire . . . . . . ... . . :..-. pages 554-560

229. Hypothèse de la. non-comparution en personne de l'une ou
de chacune des parties à l'acte constitutif d'hypothèque . . page 560

230. Le constituant peut se.faire représenter par un mandataire.
— 231. Examen général de la question de savoir si le mandat a
l'effet d'hypothéquer doit être authentique. — 232. Application de la

. règle de l'authenticité du mandat aux hypothèques, consenties au
nom de sociétés commerciales. Deux cas distincts sont à prévoir : -—

233. L'hypothèque est consentie en vertu d'une décision prise, à
l'occasion d'une affaire spéciale, par une assemblée d'associés

ayant qualité à cet effet; —234. — en vertu d'un pouvoir conféré
directement, par les statuts sociaux. — 235. Critique de la solution,
admise, dans ce dernier cas, par la Cour de Cassation. — 236. Suite.

— 237. La Cour de Cassation elle-même recule devant, les consé-

quences logiques de son système. -- 238. Au point.de vue qui nous

occupe, le pouvoir conféré par une délibération modilicative des
statuts primitifs doit être assimilé à celui qui aurait, été conféré par
ces statuts eux-mêmes. — 239- Conséquences inadmissibles. aux-

quelles conduit l'application du système de l'authenticité du mandat

d'hypothéquer aux hypothèques consenties au nom de sociétés. —

240. Du dépôt chez un notaire du procès-verbal de la délibération
autorisant la constitution d'hypothèque. Quid lorsque ce dépôt est

effectué par un mandataire de la société ? — 241. Un acte notarié
n'est pas nécessaire pour la ratification ou la confirmation d'une hypo-
thèque consentie par un porte-fort ou un incapable . page 5.60-600

242. Le créancier doit accepter l'hvpothèque qui lui est consentie.
"- . 49

'" "
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—243L'authenticité n'est pas exigée pour cette acceptation, qui peut
n'être que tacite. — 244. Procuration et ratification. — 245. De

l'intervention du notaire au nom.du créancier absent. — 246. Ap-

plication de ces principes aux hypothèques garantissant des obliga-
tions à ordre ou au porteur. — 247. Pratique des obligations au

porteur' pourvues d'un garantie hypothécaire . . . pages 600-617

. 248. Dela forme en laquelle l'autorisation d'hypothéquer doit être

données aux incapables 1. . pages 617-618

249. Sanction de l'article 2127. — 250. La nullité résultant du

défaut d'authenticité de l'acte constitutif est susceptible d'une con-

firmation rétroactive.— 251. Lé constituant ne saurait s'en pré-
valoir ..-..' pages 618-625

252. Delà promesse d'hypothèque. . . . . .'-. pages 625-627

253. Des contrats d'hypothèque passés en pays étrangers. —

254. Historique et critique de la disposition de l'article 2128. —

255. Loi-belge et loi italienne. — 256. Palliatifs. — 257. Traités. —

258. Lois politiques. — 259. Droit qui appartient au créancier au-

quel Unehypothèque a été consentie dans les conditions de l'article

2128.— 260. Celte disposition n'est pas applicable à l'hypothèque
maritime . . . . pages 627-638

QUATRIÈME PARTIE

. DES ÉNONCIATIONS EXIGEES POUR LA VALIDITE

DE L'ACTE CONSTITUTIF

261. Règle de la spécialité quant aux biens et quant à la
créance pages 639-640

CHAPITRE PREMIER

DELASPÉCIALITÉQUANTAUXBIENS

262. Idée générale. —263. Nécessité d'indiquer dans l'acte cons-
titutif la nature et la situation du bien hypothéqué. — 264. Quid
l'orque l'hypothèque porte sur un ensemble de biens ? — 265. Il

appartient exclusivement aux juges du fond de décider si l'indica-
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tion est suffisante.— 266. L'hypothèque peut porter sur tous les
immeubles du constituant. — 267. Prohibition de l'hypothèque des
biens à venir. — 268. Sanction de celle prohibition.. — 269. Le
créancier peut exiger du débiteur qu'il spécialise l'hypothèque ou

qu'il rembourse la créance. .......... pages 640-652
270. Disposition de l'article 2130.— 271. Critiques dont elle a été

l'objet. — 272. Législations étrangères. — 273 Justification de celte

disposition. — 274. La loi exige l'insuffisance des biens présents,
— 275. —déclarée dans l'acte. — 276. Quidsi la déclaration d'insuf-

fisance est contraire à la vérité? — 277. L'hypothèque portant sur
les biens à venir doit être inscrite au fur et à mesure des acquisi-
tions. — 278. Le débiteur a-t-il l'action en réduction de l'article
2161? — 279. Le débiteur qui n'a pas de biens présents peut hy-
pothéquer ses biens à venir. — 280. Un débiteur possédant des
biens présents et libres, mais -insuffisants, ne pourrait pas n'hypo-

théquer que ses biens futurs. — 281 .L'article 2130 est applicable
à la caution réelle .... . . . .

'
pages 652-669

282. Disposition de l'article 2131. —283. Sa justification. — 284.
L'article 2131 vise un cas différent du cas prévu par l'article 1188.
— 285. Hypothèse de l'article 1188. — 286. Hypothèse de l'article
2131. — 287. Le débiteur qui aliène en totalité ou en partie l'im-
meuble hypothéqué peut-il être considéré comme ayant diminué la
sûreté du créancier? — 288. Dans l'alternative posée par l'article

2131, l'option appartient au débiteur. — 289. L'hypothèque consen-
tie dans les termes de cet article ne prend pas la place de l'ancienne.
— 290. Elle doit nécessairement porter sur des biens présents. —

291. L'article 2131 ne s'applique pas au cas d'une hypothèque con-
sentie sur les biens futurs du débiteur, à moins que celle-ci n'ait été
restreinte à certains immeubles déterminés .... pages 669-688

29.2.Quid lorsque le débiteur a droit à une indemnité à raison de

la perle ou de la détérioration de sou immeuble survenue dans les

conditions de l'article 2131 ? — 293. La loi du 19 février 1889. Ses

précédents. — 294. La nouvelle loi laisse intacte la faculté d'option

que l'article 2131 confère au débiteur. —295. Onne saurait en dire

autant de la loi du 3 mai 1841, sur l'expropriation pour cause

d'utilité publique. — 296. Quid des indemnités allouées par l'État,

pour la destruction, à l'occasion d'une guerre, d'un siège ou. d'un

événement analogue, d'immeubles appartenant à des particu-
liers ? pages 688-710

297. Extension de l'hypothèque aux améliorations survenues à

l'immeuble .................. pages 710-713
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CHAPITRE II

-- DELASPÉCIALITÉQUANTA LACRÉANCE

298. Idée générale. — 299. Disposition del'article2132. — 300. Sa
rédaction défectueuse.— 301. Quid si l'évaluation faite par le
créancier est exagérée ou insuffisante? — 302. Critique générale de
l'article 2132. pages 714-720

303. Deux appendices sont nécessaires. pages 721-722

APPENDICE I

•'.- DESCRÉANCESPOURSURETEDESQUELLESL'HYPOTHÈQUEPEUT
ÊTRECONSENTIE - -• - -

304. L'hypothèque, droit accessoire, suit le sort de l'obligation
principale. — 305. Elle peut se rattacher à toute obligation valable;
—306. —inêmeàune obligation naturelle. —307. L'obligation peut
être déterminée ou indéterminée, conditionnelle, pure et simple ou
à terme. — 308. Ce peut être aussi une obligation future. — 309.
Peu importe, s'il s'agit d'un prêt à effectuer, que le futur prêteur
soit ou non obligé. — 310. De l'hypothèque garantissant une ouver-
ture de crédit. —311. A quelle date cette hypothèque prend-elle
rang? Examen générai de la question. — 312. Du contrat condition-
nel de prêt. — 313. La délivrance dés fonds peut être établie vis-à-
vis des tiers par tous les moyens légaux. — 316. Quid si l'ouver-
ture de crédit est accompagnée d'un compte-courant ? pages 722-758

APPENDICE II

DESMODALITÉSDONTESTSUSCEPTIBLELACONSTITUTION'
D'HTPOTHÈQUE.

317. La constitution peut être faite à terme ou sous condition. —

318. Quid de la clause de voieparée et de la clause autorisant le
créancier à s'approprier, à défaut de paiement, l'immeuble hypo-
théqué ? , . ..... . . pages 758=760
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POSITIONS PRISES DANSLA THESE .

DROIT ROMAIN

I. — L'existence du prêt à intérêt dans leur lé-

gislation n'a pas empêché les Romains de connaître

et même de pratiquer le contrat de rente perpé-

tuelle.

II. — Les Romains ont certainement connu et

pratiqué le contrat de rente viagère à titre gratuit.

Il est probable qu'ils ont aussi connu le contrat de

rente viagère à titre onéreux.

III. — Le pacte adjoint in continenti à une stipu-

lation est muni de l'action du contrat.

TV. — Dans l'hypothèse d'une vente dont le prix

consiste en une série de prestations annuelles quoad

venditor vivet, la créance du vendeur est une, mais

cette unité n'a pas le même caractère que s'il s'a-

gissait d'une.stipulation in annos singulos.
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DROIT FRANÇAIS

I. —
L'acquisition ultérieure de la propriété par

le constituant a pour effet de valider, non seule-

ment entre les parties, mais encore à rencontre

des tiers, l'irypothèque consentie a non domino.,

II. — Au point de vue de l'application de l'arti-

cle .446 du Code de commerce, l'hypothèque pro-

mise-doitêtre assimilée à l'hypothèque constituée,

en ce sens qu'une promesse d'hypothèque accom-

pagnant la naissance cle la dette empêche l'hypo-

thèque postérieurement consentieentemps suspect

d'être nulle de droit.

III. —' Le pouvoir d'hypothéquer les immeubles

sociaux, donné à l'administrateur ou au gérant

d'une société par les statuts, plus généralement

par un acte statutaire quelconque, est valablement

constaté dans le procès-verbal, dressé en la forme

privée, de la délibération prise en ce sens par

l'assemblée des associés.

. IV, — Une hypothèque peut être valablement

attachée à une obligation constatée par un titre au

porteur. En ce cas, Tbypothèque est transmise,

avec l'obligation, par la simple remise du titre.

V. —La loi du 19 février 1889, qui attribue au

créancier hypothécaire, sans qu'il soit besoin cle
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délégation expresse, l'indemnité due au proprié-

taire par suite d'assurance, etc., ne fait pas obs-

tacle à ce que celui-ci invoque le bénéfice de l'ar-

ticle 2131 clu Code civil.

POSITIONSPRISES EN DEHORSDE LA THÈSE

DROIT ROMAIN

I..-— L'hypothèque constituée au profit du prê-

teur, lors d'une promesse de prêt, prend rang du

jour de sa Constitution, et non pas seulement du

jour de la réalisation du prêt.

'IL — Les sociétés n'ont pas, en principe, la

personnalité morale.

III. — Le créancier préférable en rang peut

exercer le jus offerendi contre un créancier posté-

rieur. •'. .
'

IV.— Le bénéfice de cession d'actions appar-

tient aux correi promittendi non socii:-

"DROIT, CIVIL FRANÇAIS

. .
'
I. — La.caution réelle peut se prévaloir du béné-

fice cle l'article 2037 du Code civil.

II. — La disposition de l'article 1912 du Code

civil n'est qu'une application particulière du prin-

cipe posé par l'article 1184 du même Code.
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III. — En cas d'aliénation, au cours de la com-

munauté, d'un propre perpétuel moyennant une

rente viagère, la communauté doit récompense à

l'époux aliénateur.

IV. — Est seul tenu ultra vires des dettes de la

succession le légataire universel qui ne se trouve

pas en concours avec un héritier à réserve.

PROCÉDURE CIVILE

I. — Celui qui, étant débiteur d'une personne,

s'en prétend en même temps créancier, peutsaisir-

arrêter entre ses propres mains les sommes qu'il

doit à celle-ci.

. IL .— Il n'est pas impossible -que le ministère

public, lorsqu'il est partie principale., fasse défaut

faute de comparaître.

DROIT CRIMINEL

I.' —'La déclaration de faillite n'est pas préjudi-

cielle à la poursuite clu crime ou du délit de ban-

queroute.

IL — Bien que, d'après la loi du 30 mai 1854, la

condamnation aux travaux forcés pour huit années

ou plus oblige le condammé à résider, à l'expira-

tion de sa peine, dans la colonie pendant toute sa
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vie, la relégation doit néanmoins être prononcée,

conformément à la loi du 27 mai 1885, contre le

relégable condamné aux travaux forcés pour huit

années et au-dessus.

III. :— Les diverses condamnations encourues

par le prévenu ou l'accusé, à raison desquelles il a

été fait application de l'article 365-2° du Code d'ins-

truction criminelle, ne doivent pas être individuel-

lement comptées, dans le calcul des peines qui

entraînent la relégation.

Vu par le Président de la thèse,

C. BUFNOIR. .
' '-

Vu par le Doyen de la Faculté,

COL'MÉT DE SANTERRE.
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MHAIà

Page .12, ligne. 3, . au lieu de la législation. Visez le législateur, .
—. 30, —.'.'' 7, — . une, —, un.
—' 31, —,: 7, — '

entre,. ' — '_ contre.
—^-: 33, — 17. '.-.—-..".-"cet, . . —" cette.
— 35, — 22, — obtenant, — n'obtenant.
— 43, — 9|

— PeiS -. —
Pr°--

.—- 51, —
'

12, —. tout, — toute,
—r- 55, .— / 8, , — suffirait,. -~- suffisait.
—:... 66,.-.. :—: 3, —„- plus,

' -— . non plus.
—- 72, :— 2, — un, —: son,"
— 75, — 3, ; : —. poussaient, — poussait.
— ,75,lignes.a5 et26, rétablirainsi le texte: propriété.:, la qualification

de propriétaire, fundorum dominus, est formelle-
ment donnée à l'ac-.

— 87, lignes 15et 16,a« lieu.de._ne pas, Usez neveutpas.
— 95, ligne 10, — le, — la. .
_. 104, -..— .28, —. XLVI, — XLIV.
— 107, — 10, — viagères, . — viagère.
— 113, '— 10, — fidèle, '—^- fidèles.
— 124, . — 7, — et, — ou.
— 139, — 1. —. des, — les.

.-^.ISÔ, .. — 20,' — Quoiqu'il, ':— Quoiqu'il.
— 209, — 11, — suivant, — suivent.
—• 226, ^^ 4, — °PPO-, — appo-.
-— — -— '28, — parlons. — parlons pas.
— 229, .— 22, ."'.—.'. seul, .'..- — seuls.
—' 230, — 10, ^^^ \.:quem, — quam, -;
— 271, — 27, après, n\\e, aj'outezpeut avoir quelque effet, que dans-

le sens avec lequel elle.
— 279, — 16, au lieu de recevable, lisez non recevable.
— 280, — . 4 note — .32,. —.33.
— 306,. — 12, — saisir, — savoir.
— . 307, — 14, . — hypothèse, — hypothèque.
—: 309, — 10, — suspendue. . — suspendu.
— 317, — 2, — s'acrifier, — sacrifier.
—. 320. — 1. — inconvénient, — inconvénients.
— 322^

-— — ainsi. — ainsi dire.
— 325^ — 11, — peu. — peut.
— 364, —

'
9, — pu,

' " — au.
— 365, — 26, — IV, — VI.
— 410, — 23, — hypothèques, .— hypothéquer.
— 431, — 22, — l'un et l'autre, — l'un l'autre.
— 440, — 1, —: . voulue, — voulu.
— 458, — 6, — destiné, "— destinée.
— .477, -^ 25, — fut, — fût,
— 510, — 12, — hypothèse, — hypothèque.
— 527, — 7, — donc dire, — dire.
— 545, — 2,, — 18, — 10.
— 545, — 1 note :— Valbroger, — Valroger.
— , 580, -^- 10,. . — égard. .. — égards.

' -

.— 608. — 6, — accumuler, — cumuler.
— 613, —. 1, —: connue, —: connu.
— 620, — 23, — î-enfernié, •— renfermée.



Page 637, lignes 7'et8, rétablir ainsi le texte: res, doit être assimilé,
dans l'état de notre législation, au porteur d'un
acte sous seing privé.— 729, ligne 6, au lieu de tomber, lisez tombe.

— 733', — 26. — pur, — pure.
— 735, — -l'note. - 1824. — 1823.

— 747, — 2note3,— 418, — 718.
—->749, lignes 7-8, au lieu de laquelles les avance sont, lisez laquelle

ces avances ont.
— 749, ligne 26, au lieu de ont. Usez on. .
— 754, — 1 note — 188,'

— 488.
— — — 3 — — .. 13,. ,. . . — 14,
— 762, — 2, — ensaisissement, — ensaisinenlent.
—

765, — 27j — révolution,
— résolution.

—'
768, — 6, — rédaction, —. radiation..

— 772, ajoutez avant 316 : — 314. Etendue de l'hypothèque garantis-
sant un crédit ouvert. —315. Quid lorsque la créance du cré-
diteur est représentée par des effets de connnei^Ge-remis par
le crédité? /o\V'!

' A /\
— 779, chap. Ier,section 2e, au lieu de 62, KsesV4|fv,v"

'
-l.,\— 781, dernière ligne. — 778. —/Tit.

"'
'^j. \

;'..'.

'

p" \l Ll. 5-.V-
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