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INTRODUCTION

Les privileges, au nombre desquels figure le gage, et les
hypotheéques sont des stiretés réelles établies pour assurer a
un créancier le palement de ce qui lui est dii. Ces deux
GS]_)éCeS de garantiés existaient également dans la législation
romaine, mais elles y étaient régies par des régles différentes
des notres. _

A Rome, I'hypothéque stait un droit réel sur un ]Jlell
meuble ou 1mmeuble, affecté’a 'acquittement d'une obhﬂa-
tion. Elle conférait au créancier : 1° un droit de préférence,
¢'est-a-dire le droit d’étre payé sur le prix de la chose grevée
avant les autres créanciers du méme débiteur; 2° un droit de
suite, ¢’est-d-dire le droit de méconnaitre les allell'l{IOHS con-
senties par le débiteur depuis la constitution de I'hy ypothéque
ct de suivre la chose entre les mains . de tout: tiers détenteur
pour se faire payer sur le prix produit par la vente ; 3° le’droit
de faire vendre ou de vendre mdividuellement la chose gre-
vée et de ne pas étre contraint de poursuivre la vente en
masse des biens de son déhiteur. | |

Le privilege ne présente, dans la législation romaine, que
des avantages plus limités. Il s'exerce hien, en.général du
nmoins, sur le prix des immeubles comme sur le prix des
meubles ; mais il ne confére quun droit de préférence et ce
droit de préférence n’est opposable qu'aux seuls eréanciers
chirographaires En outre, 1l ne donne pas aux créanclers
privilégiés le droit de vente et ne peut en principe éire invo-
qué quaprés la vente en masse des biens du débiteur. Enfin,
il n'engendre pas de droit de suife et le créancier privilégié
est obligé de subir 1'effet des aliénations consenties par son
débileur. Le créancier privilégié se voit préférer tous les
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11 . INTRODUCTION

créanciers hypothécaires. Le pmwlege n’est donc une cause
“de préférence que inter personales actiones.

Le code distingue également les prwlleges et les hﬁpo‘the-
ques. Mais sil'hypothéque confére, comme a Rome, un droit
de préférence et un droit de suite, elle est aujourd’hui, con-
formément aux traditions de notre ancienne JUFlSPl‘UdGIlCe
.« un dreoit réel sur lés immeubles affectés 4 I'acquittement
» d’une obligation » (art. 2114). L'hypothéque ne peut donc .
plus grever, en vertu ducode, que des immeubles. Par excep-
tion 4 ce principe, la loi du 10 décembre 1874 et celle du
10 juillet 1885, qui a remplacé la premiére, ont autorisé et
réglementé 1’ hypothéque des navires, a laquelle on a donné le
nom d'hypothéque maritime (1). | |

Les priviléges admis également par. le code se divisent en
deux-classes-: les prnuleﬂ"es mobiliers et les prnqleﬂesamme- e
biliers. . .

Ces derniers sont en réalité des hypothéques privilégiées.
L’art. 2113 le prouve & I'évidence en disposant : Toutes créan-
ces privilégides soumises a la formalité de Pinscription, a
légard desquelles les conditions ci-dessus prescrites pour con-
server -le ]ﬁwzlege n'ont pas été accomplies, NE CESSENT PAS
NEANMOINS D'ETRE HYPoTHECAIRES. Elles sont privilégiées en ce
sens que le rang du eréancier est'détermiiné par la qualité de
la-créance, conformément a l'art. 2096, et non pas, comme
pour les hypothéques ordinaires, soit par la date de la nais-
sance di droit, ainsi que le décidaient la législation romaine
et notre ancienne jurisprudence, soit par la date a laquelle:
a été remplie une formalité de publicité imposée parle 1égis-
lateur et variable suivant les {emps : opposition sous I'empire
de 'éphémere édit de 1673, inscription sur des registres spé-
ciaux sous !’ emplre des lois du 9 messidor an 1l et du 11 ])ru-
maire an VIl ainsi que de notre code.

" {'; Deux lois récénles onl, sous les apparences d'un gage sans déplacemenl de.
la possession, créé des droils qui présenlent la plus grande analogie avec de véri-
tables hypolhéques molilieres, engendrant un droil de préférence mais dépour-
vues du droil de suite (Planiol, 11, 2405). Ce sonl la loi du 1er mars 1808 sur le

nanlissemenl des fonds de commerce el la loi du 18 JUl]let 1898 sur les wananta
agricoles.
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- Lespriviléges sur les meubles, au contraire, qu'ils soient
généraux ou spéciaux, quils gréevent tous les meubles du
débiteur ou certains meubles particuliers, conférent un droit
de préférence; mais ils ne sont pas, en principe, assortis du
droit.de suite.; G'est une conséquence des dlsp051t10ns des
art. 2119 et 2919 Les meubles n’ont de suite ni par action
hypothécaire, ni par action en revendication.

L’hypothéquey telle que nous venons d’en résumer les-
caractéres, n'est-'pas une de ces institutions simples, -que
Vesprit congoit-facilement, qui naissent en quelque sorte
spontanément par le jeu naturel des transactions de chaque
jour, et se rencoiitrent dans toutes les leglsla,flons dés leur

origine ou a une époque voisine.

Elle est un droit réel. Elle suppose done que la notion des
droits réels a été dégagée et qu'on a su distinguer de la pro-
priété, qui les contient tous, les divers avantages qu'elle
embrasse. _

- Elle consiste dans une affectation spéciale d'un bien a
I'exécution d'une obligation particuliére. Elle implique, par
conséquent, la possibilité de détacher un objet singulier de
I'ensemble du patrimoine dont 1l fait partie, pour, sans en-
lever au droit de. gage général résultat de tout engagement,
I'affecter par préférence a l'exécution d'une obligation deter*
minée. - - .

Ces 1dées sont subtiles-et délicates. Elles 1e peuvent étre
formulées que par une intelligence fine et déliée, habituée a
T'analyse, capable de créer, & 'aide des éléments ainsi dis-
tingués et par une savante évolution des principes, une com-
binaison nouvelle, une nstitution susceptible de répondre
aux besoins de la pratique. |

Pour que 'hypothéque puisse exister dans une législation,
1l faut done que la notion des droits réels, démembrements ou
non de la propriété, y soit nettement établie. Or la législation
romaine & l'origine, comme la législation primitive de tous
les peuples, n'a pas accueilli cette conception. L'esprit ne
comprend encore que le droit de propriété. Ce droit absorbe
toute 1'utilité que peut offrir la chose sur laquelle il porte; il
Pabsorbe 4 tel point qu'il se confond avec elle et que, incor-
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porel de sa nature comme tous les autres droits, 11 consti-
tuera un bien corporel, le seul bien corporel. Plus tard seu-
lement, lorsque la sagdcité des jurisconsultes aura réussi a
en faire 'analyse, on sera conduit & distinguer les différents
avantages qu’il peut présenter, & admettre que ces avantages
peavent étre séparés, appartenir a des maitres différents.
Alors apparaitront les droits réels, ils se multiplieront sous
I'influence’ des besoins sociaux. Les JUI‘IbCOIlSUltGS en établi-
ront et én développeront les régles. Les premiers, dans 'or-
dre chronologique ‘seront; suivant toute vraisemblance, les
servitudes. Qualités des héritages, elles se justifieront par
leur nécessité méme. Elles naitront parce qu'il faudra, notam-
ment aprés 1€ partage de lager gentilicius, régler les rap-
ports des propriétaires voisins, faciliter 'aceés des propriétés
pour en assurer l'exploitation ou la jouissance, pour per-
mettre de retirer de ces terres appropriées tous les avantages
qu'elles peuvent procurer. A I'origine, ce droit se confondra -
avec 1la chose. sur laquelle il s’exérce. G'est sous la forme
d'une sorte de droit de’ propmete que ces servitudes se mani-
fésteront tout d’aberd jusqu’au jour ou les JIll‘lSCOllS[ll“tﬁS
apres les avoir -concues en elles-mémes, parleront' des jura
pradiorum (1), - | ' '
L h}potheque est, comme la serwtude un droﬂ; réel. Elle
ne peut recevoir 1'étre qu'a ’époque on la distinction des
droits réels est consacrée par la loi et leur constitution, auto-
risée par le législateur: Mais, dans cette longue genése, elle
doit fatalement apparaitré en dernier lieu. Si elle est utile et
avantageuse, ellé n'est pas imposée par la nécessité. Ses
caractéres niémes expliquent les difficultés de son institution.
Cest ce que nous allons essayer de démontrer. ,.
-Silhypothéque n'avait été quune cause de préférence, son
introduction dans la l6i n'aurait probablement pas rencontré
d obstacle bien séricux. On avait admis, sans trop de peine,
des privilegia wnter personales actiones. La logique semblait
devoilr J)Oftel‘.l)al‘ une pente -naturelle & permettre aux par-

(Y \fmg[ Uebe; den Beeland :md rhe h,z.sioz zsche Enlwickelung der Ser v;m{gn_
und Servitulenkl dgen wihrend der rémischen Republik, p. 165. — V. aussi Guq..
Les instilulions juridiques des Romains, L'ancien droil, p. 212.
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ties d’'établir par leur volonté des régles analogues a celles.
édictées par le législateur. II n'en fut pas cependant et il ne
pouvalt pas en étre ainsi. Le formalisme du droit romain n'ac-
ceptait pas ce spiritualisme, duquel semblent méme s’écarter
les tendances de plusieurs législateurs contemporains, comme
nous le verrons. A Rome, la volonié des parties était impuis-
sante a créer des droits réels, sl elle ne se manifestait pas par
un signe matériel et.sensible, si elle n'était pas accompagnée
de solennités extérieures. Le principe s’appliquait dans toute
sa puissance au droit de propriété.: Traditionibus et usucapio-
nibus domima rerum, non nudis pactis transferuntur, dit la
lo1 20 C., de pactis (11, 3), rappelant les régles traditionnelles
de la législation romaine. Dans un semblable systéme légis-
latif, il n'y avait pas place pour les hypothéques. Ala rigueur,
on pouvait admettre la constitution des servitudes a l'aide
d'une quasi-tradition. Elles s’exercent, en régle générale, au
moven d actes matériels de jouissance accomplis sur le fonds
servant et on peutvoir dansces actessupportés par le proprié-
taire du fonds grevé une sorte de quasi-tradition. 1l en était
toutefois autrement pour les servitudes négatives, comme la
servitude non altius tollendi. On comprend mal quelles puis-
sent étre I'objet d'une quasi-tradition. Pour ce motif, peut-
étre apparurent-elles les derniéres. Elles n’en furent pas
molns soumises aux mémes régles que toutes les autres. Mais

I’hypothéque ne se manifeste par aucun acte réalisé sur le
fonds grevé. L'esprit dés lors ne concoit méme pas la possi-
bililé d'une quasi-tradition. On comprend, en conséquence,
pourquoi l'introduction de cette stireté dans la leﬂlsla‘[lon fut
relativement assez tardive.

- D'un autre coté, I hyvpothéque, qui & Rome peut étre géneé-
rale et frapper les meubles aussi bien que les immeubles du
débiteur, n'atteint pas toujours l'ensemble du patrimoine de
celui-ci; elle est souvent spéciale et limitée a un bien particu-
lier. C'est méme sous cette forme quelle s'est présentée a
origine, lorsqu'elle:a été établie au profit du locateur. Cette
1dée de la spécialisation de la garantie qui nous semble sim-
ple, si simple que I'exactitude n’a pasbesoin d’en étre démon-
trée, était en opposition avec les habitudes des peuples pri-
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mififs. L'exécution sur les hierns apparait “en effet, dans la
leglslatlon comme une conséquence de I'exécution contre la
personne, et la vente en bloc du patrimoine comme la shite de
I’état d’asservissement ou. de servitude du débiteur vendu a
Vétranger trans Tiberim; ainsi que de la suppression de la per-
sonnalité ¢ivile de celui-ci. Or T’hypothéque, par sa spécialité,
va directément a 1'encontre de ces conceptions. lle conduit
A la réalisation d’un bien déterminé, sans supposer ni l'exé-
cution contre la personne du déhiteur, ni la vente forcée de
I'ensemble de son patrimoine. Il faut doxe, pour l'accepter,
que 1'esprit des jurisconsultes concoive une afiectation parti-
culiére-d'un bien déterminé venant se juxtaposer a.coté de.
l'engagement-de la personne et de l'affectation de tout le
patrimoine. Ce n'est certainement pas sans difficulté que cette
1dée peut se faire jour et trouver sa place dans la doctrine
d’abord, dans la jurisprudence ét dans la législation ensuite.

Cependant cette affectation speclale offre d'incontestables:
~avantages. Elle donne au créancier une stireté plus compléte,:
plus absolue. Elle le met & l'abri des dangers auxquels
Pexposent les obligations nouvelles contractées par le débi-
teur. Celui-ci, quelques engagements qu’il ait pris, conserve
néanmoins la faculté de s’obliger. Les nouveaux créanciers
acquiérent, comme les premiérs, un droit contre la personne,
également assorti d'un droit sur le patrimoine. Tous ces droils
sont de méme nature. lls doivent avoir méme efficacité. Dans
les conflits qui s'élévent entre eux, tous les créanciers d'un
débiteur’ doivent jouir de garanties identiques. En consé-
quence, ils viendront au méme titre se partager le produit
de la vente et de sa personne, et de son patrimoine. Ils con-
courront, et, sauf l'effet des privilegia inter personales actic-
nes, ils recevront un dividende égal. Le créancier qui traite
avec un débiteur solvable subit donc l'effet des obligations
nouvelles contractées par celui-ci. Il est exposé a se tirouver
au jour de 'échéance en face d'un insolvable et A ne recevoir
qu'un dividende ou une fraction de ce qui lui est dit. La con-
cession d'un droit de préférence le prémunira contre ce dari-

ger. Son droit gagnera en énergic sans-rien perdre peut-étre
en étendue. |
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‘En outre, le débiteur, malgré 'obligation née a sa charge,
n'en conserve pas moins la libre administration et la libre
disposition de son patrimoine. 11 peut, par une mauvaise ges-
tion, diminuer son avoir. Il peut, par des aliénations, sous-
traire les biens aliénés a 1'action de ses créanciers. Contre le
premuier de ces dangers, 11 n'y a pas de remeéde. Le créancier
ne peut s’en prendre qu'a lui-méme s'il a traité avec une per-
sonne capable, par le désordre de son administration, de
comprometire les droits des tiers. Contre le second-danger,
11 existe bien une sauvegarde dans l'interdit fraudatoire et
dans l'action paulienne. \lals les conditions auxquelles est
subordonné l'exercice de ces actions sont nombreuse..
[’absence de 1'une ou de l'autre d'entre elles laisse le créan-
cler sans protecfion. Il voit diminuer son gage sans pouvoir
alors en exiger le rétablissement dans son état primitif. En
lul conférant un droit de suite, on le met a I'abri de ce danger.

L’hypothéque, par les avantages qu'elle procure, donne
au créancier une sécurité presque compléte. Cause de préfé-
vence, elle le protége contre 1'effet des obligations nouvelles
contractées par le débiteur, elle lui confére méme.le droit
d étre payé avant les créanciers chirographaires antérieurs.
Droit réel, elle le met & I'abr1 des conséquences des. actes.de
disposition en lui donnant la faculté de suivre le bien. grevé
entre les mains de tout tiers détenteur. B

Mais I’hypothéque n'existe pas encore. Nous avoms dit les
difficultés auxquelles se heurtait sa création et les motifs qui
s opposaient a son introduction, méme a sa conception.

Il importait cependant de procurer aux créanciers la séecu-
rité qu’ils réclamaient. Les jurisconsultes et les praticiens
cherchérent dans les lois en vigueur le moyen d’atteindre ce
but. Voici comment ils menérent leur tentative a honne fin.

On soutient que les jurisconsultes romains appliquaient a
cet eftet le nexwm aux choses, comme on Pavait appliqué aux
personnes. Le débiteur engageait sa chose, esclave ou fonds
de terre, en échange d'un certain poids d’airain qui lui était
livré. Le créancier ne devenait probablement pas proprié-
taire. Il avait droit 4 la possession et a4 la jouissance de la
chose engagée et 1l était tenu de la restituer aprés remhbour-
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sement (!).'Nous me pouvons pas entrer dans.lexamen de
cette théorie trés contestée.

A Babylone, il semble bien que nous rencontmns une 1ns-
{itution analogue. Le créancier pouvait acquérir la possession
ou la détention de la chose et il devait la rendre dés quil
était désintéressé: mais, comme dans le nezwm romain, le
débiteur ne lui en transmettait pas la propriété (?).

En Egypte, au contraire, la clause qui attribue au créan-
cier la propriété de la chose engagée est assez fréquente
dans lés contrats (?). . |

C'est sous cette forme pratique que le créancier parvient a
obtenir la stireté qu'il recherche. Cette stipulation est.trés
usitée en Gréce, comme elle l'avait étéen Egypte. On a recours
au contrat que nous appelons la vente a réméré. Le créancier
devient propriétaire. Mais le débiteur conserve la faculte de
recouvrer la chose en remboursant le montant de sa dette.

L’effet du transfert de propriété se trouve ainsi limité par
le but que les parties ont en vue. Nulle opération ne se réa-

lisera plus facilement, si 1'on admet la théorie de la condition

résolutoire et de sa rétroactivité. |l suffira au débiteur de
rembourser le. montant de sa dette pour rentrer dans la pro-
priété.de la cliose aliénéé. 1l la recouvréra franche et libre de
toute charge du chef de l'acheteur eréancier; car il sera
censé ne l'avoir jamais aliénée. -

Mais cette théorie de l'effet rétroactif de la condition Téso-
lutoire méme a l'égard des tiers est loin d’'étre acceptée par
toutes les législations (*). Elle est répudiée notamment par la
jurisprudence romaine. Si l'accomplissement de la condition
résolutoire éteint les obligations nées du contrat, elle est
sans influence, dans l'opinion générale du moins, sur les
translations de propriété dont il a été la cause déterminante.
Marcellus et Ulpien (*) enseignent, il est vrai, la doctrine

(v V. Cugq, op. ci'., p. 350. -
%) Lug. Révilloul, Les ohligutions en droil éqyplien, p. 167,
& Eug. Révillout, op. ct.lve. cit.

)V a cel égard Allemagne C. civ., arl. 159,

{5 Marcellas, L. 4, §3,D., De in dzeuz aldicltione | \VII' 2} ; D]plen L. 41, pt‘
D., De rei vindicu!io:vze (VI, 1).
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contraire, mais ils ne la professent qu a I)POI)OS de l'in dien
addictio, et il est douteux qu'elle puisse étre étendue a.d’au-
tres hypothéses (*). On 'admet en matiére de dispositions
testamentaires. A peine voit-on quelques jurisconsultes hardis
appliquer cette théorie en matiére de contrats. Dans tous les
cas, 1l est certain que la chose rentre dans le patrimoine du
débiteur vendeur sans effet rétroactif.

Ces principes sommairement rappelés, vovons coniment les
jurisconsultes romains sont parvenus & procurer an créan-
cier la garantie quil exige. Le nexum de la chose avait peut-
étre permis, comme nous 'avons dit, d’atteindre le but. Mais
le nexwm avec ses nombreuses formalités est tombé peu & peu
en désuétude. 1l disparait au v sicele par leflet de'la loi
Peteha méme quant aux personnes et, a I'époque de Gaius,
il est remplacé par une manecipation fiduciaire dont la pre-
miére 1dée se rencontre en LEgypte. On v trouve méme une
fiducte tacite ou sous-entendue, notamment pour la garan-

- tie des reprises de la femme. En dehors de cette hypothese,
la preuve de la.convention est soumise a des régles rigou-
reuses. Deux écrits paralléles étaient exigés. L'un constatait
I'aliénation, 'autre servait a établir I'obligation pour l'acqué-
reur de restituer la chose en cas de remboursement.

Le formalisme de la législation romaine ne permettait pas
d admettre a 'origine les fiducies tacites. Dans tous les cas,
une convenlion expresse était mdlspensable (*). Le créancier
devient propriétaire de la chose engagée, mais 1l s'oblige
par un acte-de fiducie a la restituer, a en retransférer la pro-
priété a aliénateur lorsquil sera désintéressé. Cette conven-
tion était souvent accompagnée dune clause, par laquelle le
créancier, devenu propriétaire, concédait la chose 4 son débi-
teur A titre de précaire ou de lonage. La somme payée par le
débiteur venait en déduction de la dette.

Tout en sauvegardant les intéréts du créancier, cette con-
vention ne compromet pas cependant, d une maniére néces-
saire, les droits du débiteur. Le plus souvent, la valeur de la

) V. Acecarias, Précis de dr. rom., 11, n. 614; Giard, Man. élém. de dr.il rom.,
p. 05 el s. | |
21 Cug, op. cil., p. 380.
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chose, dont la propriété aura été transférée dans ces ‘condi-
tions, sera notablement supérieure au chiffre de la dette. Le
créancier, alors méme qu'il n’est pas désiniéressé, n'a pas le
droit de conserver la propriété dubien qu’ila recu (*). Autre-
ment, il s’enrichirait aux dépens du débiteur. Malgré le for-
malisme romain, on ne le lui permet pas. Il est obligé de
vendre la chose. Pour préveanir les fraudes, il lui est interdit
de l'acheter directement Jui-méme ou.indirectement et par
- personne interposée (*). I est enfin comptable de l'excédent
du prix sur le-montant de la créance (?)..

“Le débiteur cependant est exposé a bien des risques. Nous
ne ferons que signaler, en passant, le danger de ne recouvrer
qu'une chose détériorée par le fait ou la négligence du créan-
cier d’'une part, parce quil trouvait une protection, msuffi-
sante dans le précaire & raison de la révocabilité de la conces-
sion, plus efficace dans le louage, d’autre part, parce que le
ignus ne le prémunit pas davantage contre la mauvaise
admimistration du créancier: Mais il est un autre péril plus =
grave, inhérent a l'aliénation. avec fiducie, confre lequel
Vapplication-des principes généraux laisse le débiteur sans
défense. L'exécution de la fiducie n’était sanctionnée i 1'ori-
gine que par un arbitruom. La décision de P'arbitre n’avait
quurne valeur morale, & moins qu'on n’elt stipulé une cer-
taine somme & titre de peine en cas de contravention. Plus
tard, vers la fin de la République, cet arbitriuum fut remplacé
par une actio in factwm créée par le préteur et que l'usage
transforma en une action. in jus de bonne foi (*). Cette action
est une action personnelle. Le débiteur n’a quun droit de
créance. La résistance du créancier fiduciaire le réduit a la
méme condition que les autres créanciers. 11 n'a donc pas le
droit d'agir contre les tiers acquereurs par vole d’action réelle
ou d’action en revendication, si la’ chose a été aliénée avant

() 11 eublall en Sulde, conjointemenl avec I'hypolhéque, une sorle de fiducie
ou de morl-gage, par ]eﬁ‘eL duquel le créancier avail le droit d'acquérir, apres

inveslilure ]egale la propriété de I'immeuble engagé. Ce droil a elé aboli par une
loi de 187 . . -
()Paul Senlences, 11, 13, 3 eL 4.
&) Paul, Senlences, 11, 13, 1.
(“ Lenel, Das I“dzctum perpewum p 233.
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échéance et s'il veut la recouvrer moyennant paiement. Il
n’a contre son créancier qu'une action en réparation du pré-.
judice éprouvé. I1-obtient par ce moyen la restitution de la
somme dont le prix de vente excéde le chiffre de la créance.
Si le créancier refusait d’exécuter la fiducie et de retransférer
a son débiteur la propriété de la chose, celui-ci pouvait s’en
emparer. En agissant ainsi, 1] ne commettait pas un vol (1) et

une fois en possession, 1l recouvrait la propriété de la chose.
méme d'un immeuble; 4 'expiration dun an (wsurecepiio).

A défaut de la condition résolutoire, il aurait été facile de
prévenir ces inconvénients en accompagnant 'aliénation avec
fiducie de certaines réserves, par exemple en n'opérant le.
transfert de propriété qu'ad fempus. Mais le formalisme ro-
main et la conception qu'on avait de la propriété se pliaient
difficilement 4 ces modifications d un acte juridique.

Tous ces moyens imaginés par la pratique pour donner
satisfaction aux intéréts des parties présentaient un défaut-
commun. Le débiteur avait cessé d étre propriétaire. Il n’avait
plus le droit de disposer de la chose. 1l ne pouvait plus s’en
faire un instrument de crédit et I'offrir en garantie 4 un nou-
veau créancier. Cet inconvénient se manifesta en Egypte, &
Athénes et a Rome. Partout, 1l fut un des motifs qui déter-
minérent la création-de I'hypothéque.

Lorsque la théorie de la possession eut été développée et
que le préteur en eut assuré la protection, on substitua a la
‘translation de la propriété une simple translation de la pos-
session, d'une possession limitée c_[uant A ses effets. Le créan-
cier ne devient plus propriétaire. 1l n'a plus le droit de dis-
poser de-la chose. Mais la possession dont il est investi le
défend efficacement contre les actes d'aliénation consentis
par le débiteur. Car pour les accomplir, pour les consommer,
il faudrait au moins la tradition et le débiteur privé de la
chose qu’il a remise au créancier est dans l'impossibilité de
la réaliser. Sans doute, le propriétaire peut manciper une
chose immobiliére ou la céder in jure sans la détenir. Mais
le créancier gagiste a le droit de retenir la chose jusqu'a ce

(*) Gaius, Commend., 111, 201.
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qu'il soit désintéressé: il n'a-donc rien a redouter a cet égard.
D’un autre coté, il n'a rien 4 craindre du concours des autres
créanciers du méme débiteur, lorsqu’il y aura lieu de procé-
der a la distribution du prix de la chose. Il a un droit de
rétention qui lui permet de refuser de se dessaisir tant quil
n'est pas payé, et qui le protege ainsi de la maniére la plus
énergique. —_— |

- Mais, 4 défaut de palement volontaire, 1l faut proceder a
la vente du gage. Le créancier n’est plus propriétaire. il n'a
qu'un droit de rétention. Il n’a aucun moyen de recouvrer.la
possession, lorsquil l'a perdue' les mterdits posseSsOires ne
tardent pas cependant de venir a'son aide. lln’a plus qualité
pour aliéner. Régulierement, la vente devrait étre consentie
par le débiteur demeuré propriétaire. Souvent, celui-ci sera
d’autant moins disposé 4 y donner son assentiment qu'il y aura
peu d’intérét. Rien ne s’'oppose & ce que, dans le contrat de
gage lui-méme, il donne mandat a ceteffet 4 son créancier. On
va méme plus loin. Dans tout contrat de nantissement, on finit
- par sous-entendre une semblable convention. Le eréancier
trouve dans sa seule qualité de créancier gagiste le droit de
vendre le gage, moyennant cependant I'accomplissement de
certaines tormahtes Cette réforme marque un progres 1m-.
portant car il est probable qu'a l'origine la stireté donnée au.
créancier était trés précaire et qu'il demeurait exposé, ainsi
que l'acheteur, a 'action en revendication de la part du débi-
teur, sauf l'application des régles relatives a4 'usucapion (*).

A coté de ces garanties qui existent en méme temps et
ofirent chacune des avantages partlcuhers nous rencontrons
en Egypte une hypothéque qui peut: affecter les immeubles,
les meubles, les .esclaves, les animaux appartenant au débi-
teur et méme ses droits et actions. La constitution én était
entourée de solennités particuliéres, que certains. auteurs
considérent comme des formes.de publicité. On exige que
Vacte constitutif soit passé devant seize témoins ou devant
~ des officiers publics. _ |
- La Greéce nous offre une institution qu'on peut rapprocher

(Y E. Cuq, Les z'nsﬁ!ul. jzu*fd:rc‘fes Rom. L’anc. droil, pp. 636 et 637.
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d’une vente subordonnée a une condition suspensive et dans
laquelle M. Beauchet est porté a voir une datio in solutum
éventuelle. Bien que la solution soit contestée, il semble que
le créancier, qui n'est pas payé a l'échéance, a le droit de
procéder par syfatevsis & 'expropriation du débiteur, c'est-a-
dire 4 l'expulsion de celui-ci et-a la prise de possession de la
chose hypothéquée et devient propriétaire (1). A 'origine, il
ne pouvait plus rien réclamer au débiteur; mais la conven-
tion hypothécaire perdit plus tard ce caractére. .
- B1da validité de la constitution de I'hypothéque n’est sou-
mise a4 aucune forme, nous trouvons cependant des mesures
de publicité qui varienl suivant les lLieux (). A cet effet, on
a recours solt a une inscription sur un registre spéeial, soit;
dans la plupart des Iitats, a une transcription de la vente,
la constitution d hypothéque en revétant les apparences (3)-
- A Athénes, et dans quelques iles voisines, notamment-a
Syros, Lemnos et Amorgos, les ventes ne recevaient de publi-
cité que par le registre de perception du centiénie dernier:
Pour les hypothéques, on employait une autre procédure ; la
lol n'impose, & peine de nullité, l'observation daucune for-
malité semblable et le rang de l'hypothéque est'déterminé
par la date du contrat; mais l'usage a déterminé cértaines
régles de publicité qui.étaient ordinairement observées,
quolqu’elles ne fussent pas sanctionnées. par linefficacité de
I'hypothéque & l'égard des tiers. Elles consistent dans la
‘plantation de bornes, ogor, qu'on emprunte a Babylone, ou
{1) Beauchel, HHis!. du dr. p;*ivé" de la ?'épﬁblfg&e alhénienne, I11, liv. II, Druil
de propriété, {il. 1V, chap. I, Conslilution de droils réels (hypolhégues), p. 319 s.
(%) Beauchet, op. cif., 111, liv. T, Droil de propriélé, (L 11, chap. 11, De hy-
pothéque, p. 266 s. — Nous signalerons analogie de ces régles avec les disposi-
lions des lois suédoises sur le gage immobilier. Le créancier mis en possession
par une lradition lantét réelle, lanlot ficlive, el invesli de la jouissance des fruils,
avail le droil, ¢'il n’élail pas payé a I'échéance, de faire procéder aux preclama-
lions en justicé et d’oblenir invesliluré pour <¢oa propie comple (Code foncier,
chap. IX, art. 2). Les dangers de celle regle élaienl loulelois allénués par la publi-
cilé de Finveslilure el par le syslime des relrails. Elle a é¢ akolie pour l'avenir
par une ordonnance royale du 16 juin 1875. On peul aussi comparer & ces dispo-
silions le pacle commissoire prohibé par I'art. 2083 de nolre code civil.

) V. le fragment du Trail€é des lois de Théoplraste, conservé par Slobée, Flo-
rilegium, XLIV, 22. '
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- elles servaient a porter les aliénations 4 la connaissance-des
tiers. A Athénes, les mémes moyens servirent. & publier
d'abord les aliénations et, plus tard, les hypothéques. On y
mentionnait notamment : 1°les noms du débiteur et du créan-

_ cier; cependant I'indication du nom du débiteur n'était pas

“indispensable et méme on 'y rencontre rarement, la borne
étant mise sur 'immeuble ; 2° I'objet de I'hypotheéque; 3° le
montant et la nature de la créance garantie. Cette publicité ne
semble pas avoir ¢té une condition requise pour l'efficacité de
Thypothéque. Le rang des créanciers hypothécaires; lorsque
plusieurs hypothéques penvent étre établies sur le méme fonds,
se déterminait par la date des actes constitutifs et cette date
pouvait se prouver par témoins. Cependant, en l'absence
d’opor, le créancier était exposé a perdre ses droits s'1l ne se
mettait pas immédiatement en possession, dés qu'une per:
sonne se présentait pour prendre possession du.fonds..Prati-
qués au temps.de Solon, les ogor disparurent lors de. 1'aboli-
tion des charges qui pesaient sur la propriété. lls reparurent
lorsque les propriétaires obérés furent obligés de contracter
de nouvelles obligations et de donner leurs immeubles en
garantie. Les plus anciens que nous possédions sont posté-
rieurs 4 la guerre du Péloponése; les plus récents datent du
m° siécle avant notre ére. | _

L'institution tomba, encore une fois,’en désuétude. Harpo-
cration, grammairien qui vivait au-temps de Marc-Auréle, en
parle au passé comme d’un.souvenir. . o

De méme, & Rome, a coté du pignus dont le débiteur faisait
tradition au créancier, il existait vers le vi° siécle une autre
institution qu'on peut considérer comme une premiére ébau-
che de I'hypothéque. C'est le pignus oppositum, qul se cons-
tituait sans dessaisissement du débiteur; il conférait an créan-
cter le droit de se mettre en possession, sans que cependant
1] elit, dans les premiers temps, une action en justice POIlr
obtenir le gage, faule de paiement & I’échéance (M. 11 s’est
développé sous l'empire des besoins de la pratique. Sou-

(") Machelard, Texles du dr. 10main, p. 108; JOUI‘dﬂﬁ, L'hypolhéque, p. 90 s.:
kd. Cuq, op. cif., p. 635. 1 ?

' “‘II "lll 1 Ll
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vent, les objets offerts en garantic consistent dans des
1115tru111ents de travail. Par la tradition, le débiteur se trouve

privé des moyens de produire et de gagner les sommes

nécessaires a l'acquittement de son obligation. 1l a la faculté
théorique de se libérer et de recouvrer le gage; il n’en a pas
le moyen- effectif. C'est surtout en matiére de louage des

héritages ruraux que ces garanties se développérent.  On

admit assez promptement que le bailleur avait un droit de
gage ou d hypothéque sur les meubles apportés par le fer-
miey: -Constamment pratiquée en Egypte, ordinairement sti-
pulée & Rome, celte hypothéque ne tarda pas a y devenir
tacite ou légale. C'est-pour cette hypothése que fut créée par
le préteur I'action servienne. Mais peu A peu cette institintion
du gage sans déplacement de la possession se répandit et
- —--—une-nouvelle-action; 1’action quasi-servienne ou hypothécaire,
futinstitnée par le préteur (*). Le nom de 'hypothéque a été
trés certainement emprunté i la Gréce (2). Mais il semble

bien qu’il a servi & désigner une garantie déja usitée et, au

moins dans certains cas, sanctionnée par la législation, quoi-
“qu’elle n’elit pas encore de dénomination spéciale.

Quoi qu’il en soit de ce débat sur lequel nous ne voulons
pas insister, 1l.est certain que 1hypothéque se développa
rapidement & Rome a coté des autres institutions que nous
avons mentionnées et qui continuérent de subsister. Elle
pouvait frapper les meubles comme les immeubles, les biens
incorporels comme les-biens corporels, é&tre generale ou spé-
ciale (3). Tantot elle était établie par convention ou par testa-
ment (*) ; tantot elle résultait de la loi et était tacite et 1égale.

7 V. sur celle mslltuhon du pignus 0]1; osilum : Calon, De re rusticd, ¢. 146
Plaule, Truculentus, acl. 2, sc. 1, vers. 4; Pseudolus, acl. 1, sc. 1, vers. 85; Te-
rence, Phormion, acl. 4, sc. 3, vers. 56 Calulle Carmen 206, Ad Furium.

- (3; V. surI'hypolhéque en Grecee : Caﬂlemel, Lecrédil foncier a Alhénes, p. 10 s.;

Daresle, Les inscriplions hypolhécuires en Gréce, dans la Nourvelle rev. hust. de
dr. frang. el élrang., IX, 1883, p. 1 s.; Beauchel, Hisloire du droil privé de la
Républigue Athénienne, 111, livre 11, Droil de propriélé, iil. 111, ch. 1, de I'Hlypo-
fhéque, p. 177 s. — V. Koehler, Corpus inscriplionum allicarum, 11, pars 1l,
p. 498, Termini fundorum prgneralorum.

3V L. 9, C., Quae res pignori (NIII, 17). — Cpr. L. 1 pr., L. 15, § 1, D., De pig-
nor. el hypoth. (XX, 1j; L. 4, D., De dz’sz’:ac!.‘_pig?wr. (XX, 9.

L. 26 pr.. D., De pignerd!. wel. (XL 73: Lo 1y C.y Commun. de leg. (V] 43).
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Enfin, aladifiérence de la leglslatlon grecque, le droit romain
ne I'entourait d’aucune publicité. _

- A défaut de palement a lecheance le créancier hy polhe—
caire a le droit de vendre ou de faire vendre le hien hypothé-
qué (1). En cas de conflit entre des créanciers ayant hypothe-
que sur les mémes biens, les droils de chacun dépendent de
son rang. Le rang est déterminé par la date a laquelle U'hy-
pothéque a pris naissance. Si les hypotheques ont été consti-
tuées en méme temps, les créanciers ont des droits égaux;
chacun d’eux a la faculté de faire vendre la chose et 1ls vien-
dront tous en concours sur le pri\: (2). Si, au contraire, les
hvpotheques ont é{é constituées a des dates différentes, ¢ est
la plus ancienne qui l'emporte. Le créancier auquel elle
appartient a seu] le droit de faire vendre la chose, souvenir
du'temps ot la siireté réelle se constituait par une aliénation
faite contractd fiducid ; les créanciers postérieurs ne jouissent
pas. de la méme fac,ulte s n'ont méme pas Je moyen de con-
traindre le créancier antérieur 4 user de son droit (*); ils ne
peuvent qu'user du jus offerende pecuwnie et, aprés lavoir
désintéressé, ils sont subrogés a son droit-de -poursdite ().
 -L’action hypothécaire appartient cependant aux uns et aux
autres. Le créancier premier en .rang peut l'exercer contre
tous; méme confre les créanciers postérieurs qui seraient en,
‘possession de la chose (7). Les. créanciers postérieurs sont.
mvestis du méme droit contre les tiers, & l'exception {oute-
fois des créanciers antérieurs. Iinfin, sur le prix de la chose,.
le créancier premier en rang est payvé, s'il est possible,-de-.
I'intégralité de sa créance ; ¢’est seulement sur 'excédent, s’il
y en a, ‘que les créanciers postérieurs sont colloqués (°).

(") L.4,D., De distract. pignor. (IXX,3); L.5s., L. I5el ‘161 C.,eod. il {VIII.28".

L. 2,781, 12840, D, Qui potioses in piguore (XX, 4:: L. 6, C., Qui poliores
in pignore (VIII, 18); L. 16 § 8, D., De pignor. el /erOHf, x\\ 137 L., 2081, D.,
De pigneral. a-£. (X111, 7 _ +

3y L. 12 pr., D.. Qui ;ml;ores i pignore (XX, 4}; L. 1,95 pr.,—-D., De o ’s'racl.
pignor. (XX, 9}; L. 8, C., Qui poliores in pignore (VII1, 18). -

G) L. L el 3, C., Quipoliores in pignore (VIII, 18).

(%) L. 12 pr., D., Qui poliores in pignre (XX, 4).

(VL. 1282 a7, L..o20, D., Qui poliores in }Jr{mme (XX, 55: L 1582, D., De
Copignor. el hiypal. _(\\ 1), L.6 el 1, C..DeO.el A LV, 10 ;L. 6, C.,Qui poliares.
in pignore (VI 18).
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Il v avait done un trés grand intérét a déterminer la date
des hypothéques. La fraude était a redouter. L'hypothéque
naissait & Rome, comme & Babvlone, par le seul consente-
ment. 1l élait & craindre que, pour favoriser I'un de ses créan-
ciers au détriment des autres, le débiteur n'antidatat acte
constitutif de I'hypothéque. Pour prévenir ces dangers, on
institua le erime de stellionat. Plus tard, l'empereur Léon
décida que I'hypothéque constituée par acte public ou quasi-
public, ¢ est-d-dire revétu de la signature de trois témoins
dignes de fo1, 'emporterait toujours sur I'hypothéque méme
~antérieure, si elle ¢tait constatée par écriture privée et qu'en-
ire plusieurs hypothéques résultant d’actes publics ou quasi-
publics le rang serait déterminé par la date de ces actes ().

Par_exception, les créanciers hypothécaires privilégiés
¢taient préférés aux créanciers hypothécaires ordinaires,
alors méme que leurs hypothéques étaient postérieures en
date. lls joulssalent donc des mémes droits que les créanciers
antérieurs. G'est une question controversée que de savoir
comment se déterminait le rang des créanciers hyvpothécaires
privilégiés les uns a I'égard des autres. Nous ne voulons pas
l'aborder.

Notre ancien droit parcourut les mémes évolutions que la
législation romaine. Des besoins identiques donnent nais-
sance a des combinaisons semblables. A T'origine, les créan-
ciers ont le droit de saisiv la personne de leur déhiteur et de
faire vendre sesmeubles. Mais, en vertu de régles empruntées
aux coutumes germaniques, ils n'ont pas le droit de s’atta-
quer a ses immeubles, qui ne peuvent pas étre aliénés sans
son consentement. Nous rencontronsalors au hieu et place de
I'hypothéque qui reste inconnue méme pendant la domination
romaine, des constitutions de gage portant sur des 1mmeu-
bles aussi bien que sur des meubles et ne se distinguant pas
en réalité de la vente a rémeré (2).

Cette régle, que la féodalité avait renforeée, recut cepen-

Y L. 11, C., Qui poliores in pignore {VIII, 18'.
%7 V. Carlulaire de l'abbave de Redon, n. 34 (1xe zitele; de l'abbaye de Cluny,
n. 908 (xesiécle). - -

Privir. T nyp. — . — INTRODUCTION. 11
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dant d'importantes atténuations méme durant le moyen ége,
spécialement parl’obligatio rei empruntée au droit romain (1).

L’organisation des tenures nobles et roturiéres ne permet
pas, saufle cas de crime, d'enlever & un homme le droit qui
lui appartient sur la terre. Il ne le perd que s’il 'abdique for-
mellement et volontairement. Le systéme féodal fortifie donc
le principe d'insaisissabilité admis par la coulume germani-
que. Sous l'influence de ces idées le gage en propriété dispa-
rait ; le nantissement d'un immeuble devient un gage d'usage
et se rapproche singuliérement du contrat que nous connais-
sons sous le nom d’antichreése.

L'obligation, 1'obligatio rei fut le moyen employé pour par-
venir plus rapidement et plus économiquement 4 la vente des
immeubles du débiteur ; elle consiste dans une convention
particuliére, par l'effet de laquelle les biens de celui-ci, non-
seulement ses meubles mais encore ses 1mmeubles, sont
affectés & I'exécution d'une obligation (2). Cet engagement est
la seule forme du nantissement immobilier. Quelquefois le
créancier, qul détient ainst un immeuble de son débiteur, a

le droit d’en percevoir les fruits 4 la charge de les imputer
~sur le montant de sa créance. Cette jouissance n’est que tem-
poraire. La durée en est calculée de maniére que la percep-
tion des revenus opére l'extinction de l'obligation. Clest le
vif-gage. Quelquefois la jouissance de I'immeuble est aban-
donnée purement et simplement au créancier qui fait son pro-
it des fruits de la chose, sans que leur valeur diminue la
créance. Clest le mort-gage, qui présente une incontestable
analogie avec I'aliénation fiduciaire et la vente a rémérs.

A1nsi done, en principe et sauf le cas d'obligation, le ecréan-
cier ne pouvait pas faire vendre les immeubles appartenant
a son débiteur, les tenures qui étaient sa propriété. Lorsque
les tenures devinrent aliénables, on.essava de contraindre le

(*) V. nolammen! L. 6, 8, 10, D., De pignoribus el hypothecis (XX, 1).

(*) V. sur ce sujel 'importanle dissertation de M. Esmein, Eludes sur les con-
{rals dans le lrés ancien droil francais, p. 177 s. — Cpr. Beaune, Droit coulu-
muer, Les conlrals, p. D11 s.; Viellel, Hisloire du «roil civil frangais, 2e édil.,
p. 813 s.; Gillard, Elwude sur la conslilufion de Uliypolhéque convenlionnelle
(these), p. 149 s.; Elienne Cardaire, Efude sur Lobjel du droil de préference
dans Ulypothéque (lhise), p. 97 i 120. |
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débiteur & vendre ses immeubles pour payer ses dettes. Dans
ce but, on eut recours a la contrainte par corps, a I'exclusion
de la cité, au banmissement, & I'excommunication a laquelle
le débiteur se soumettait par une clause formelle, peut-étre
méme a l'établissement de garnisaires institués par justice.

Dans les assises de Jérusalem, on arrive & 'expropriation
forcée. Ce n'est pas cependant sans hésitation que Jean d’'Ibe-
1in autorise cette procédure (). Elle brisera en effet le lien qui
unit le vassal au seigneur. Aussi, longtemps encore, préfére-
t-on attribuer les terres au créancier moyennant une estima-
tion ; cette opération se rapproche d’une aliénation volontaire.
- L’obligation renfermait autorisation. de saisir et de faire
vendre. Cette stipulation se rencontre assez fréquemment au
xni® siécle. Cette obligatio se rapproche peu a peu de 'hypo-
‘théque conventionnelle du droit romain, elle finit par en
présenter tous les caractéres et elle en prend le nom au
xvI* siécle.

A lorigine, elle n'engendre pas de droit de préférence ot
ne donne naissance qu'a un droit de suite contre les héritiers
du débiteur. Ce droit cependant ne tarda pas & étre rattaché
a un auire principe, celui de la continuation de la personne
du défunt par ses héritiers. :

Alors 'obligatio se développe et se transforme. On distin-
cue I'obligation générale et 'obligation spéciale limitée a cer-
‘tains biens déterminés.

L'obligation générale n’engendre pas encore de droit de
préférence; elle ne produit le droit de suite que dans des
Limites fort restreintes (2); ce droit peut bien &tre exercé con-
“tre les acquéreurs A titre gratuit; mais les acquéreurs a titre
onéreux v échappent.

L'obligation spéciale, au contraire, donne naissance a un
véritable droit réel; elle cst assortie d'un droit de suite, qui
“permet au créancier de poursuivre les tiers détenteurs, aussi
bien les acquéreurs a titre onéreux que les acquéreurs a titre

(1} Ch. 185, Beugnot, A4ssises, I, p. 289 s.

(2) Une idée analogue explique comment, & Rome, 'hyvpoihique générale n’en-
levail pas au débileur la faculté d’affranchir ses esclaves. L. 2, 3 el 4, C., De servo
pign. dal. manum. (V1I, 8). |
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gratuit. Le droit de préférence ne tarde pas a étre reconnu et
Vobligation spéciale produitles effets de 'hypotheque romaine.

Ces régles cependant ne furent pas admises dans les pays
dits de nantissement. La volonté seule ne suffisait pas pour
engager les immeubles et les affecter d’'un droit réel. Nous
verrons que ’ensaisinement y étaitindispensable. L'accomplis-
sement des formalités requises entrainait la spécialité et la
publicité de I'hypotheque.

Dans tous les autres pays de l'ancienne France, il existait
done une différence profonde entre l'obligation générale et
Uobligation spéciale. Cette différence s'atténue peu a peu.

A la fin du xvre sicele et au commencement du xvi®, ces
deux institutions se rapprochent et se confondent. Dumou-
lin () dit & ce sujet : Regulariter tantwm operatur hypotheca
- generalis quantum hypotheca specialis.

Cependant une modification importante est apportée par
notre ancienne jurisprudence aux régles du droit romain
sous l'influence des idées germaines, qui devaient amener le
Chatelet & consacrer au xvi® siécle la maxime : En fait de
meubles, possession vaut titre. Les meubles, auxquels I'in-
fluence du droit romain avait fait appliquer aux xv° et xvr°
siccles, la prescription, et qui pouvaient étre l'objet d'une
action en revendication, n'en continuérent pas mMoIins d'échap-
per a toute action hypothécaire. Cependant hypothéque des
meubles fut admise dans le ressort de quelques parlements,
notamment de ceux de Rouen, Rennes et Toulouse. Mais cette
hypothéque ne produit que des effets fort incomplets. Elle
engendre un droit de préférence; elle est destituée de tout
droit de suite. )

Les immeubles sont seuls susceptibles d’hypothéques : les
immeubles fictifs au méme litre que les immeubles réels, les
rentes foncicres, les rentes constituées dans les coutumes qui
leur reconnaissent le caractére immobilier, les offices, quoi-
“quavec certaines distinctions. |
Sous cette réserve, l'hypothéque conserve dans notre

() Dumoulin, Coul. de Paris, art. 43 (nouv.}, gl. 1, n. 96 du sommaire, el n. 110
du lexle, col. 1049, édil. de 163S.
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anclenne jurisprudence les caractéres qu'elle avait & Rome.
A partir de I'époque olt 'ensaisinement devint facultatif (*),
elle put étre établie par la seule convention. Mais pour
prouver la date dont I'mportance est capitale en cette ma-
tiere, 1'usage s'introduisit de constater d’une maniére plus
ou moins solennelle 1'échange des consentements. Dans ce
but, on eut recours & l'assistance de {émoins, a la rédaction
de lettres scellées ou méme a des actes sous seing privé.
L’Gblz'gaz‘io bonorum pouvait étre constatée par un acte sous
seing privé aussi bien que par un acte authentique (2). Mais
I'Ordonnance de 1566, en limitant le champ d’application de
la preuve testimomniale, vint restreindre la liberté des par-
ties. Le plus souvent, on prit soin, dés lors, de rédiger un
acte authentique pour comnstater la convention et 1'habitude
entraina la jurisprudence, & partir du xvi® siécle, & ne voir
d’hypothéque conventionnelle valable que dans celle qui était
établie par acte authentique. L'usage d'insérer dans tous les
actes d’obligation une stipulation d’hypothéque porta la juris-
prudence (3), par une pente naturelle, a la sous-entendre dans
les contrats : « Contrats passés sous scel de cour laie engen-
» drent hypothéque », dit Loysel (*). Cette hypothéque était
générale et frappait tous les immeubles présents et & vemr
du débiteur (7).

Comme & Rome, I'hypothéque pouvait résulter de la lox
ou de la convention ; elle était méme attachée au jugement
pour en garantir I'exécution. Anciennement, l'antériorité des

() Grand coulumier de Charles VI, édil. Laboulaye et Dareste, p. 233, liv. Il
ch. XIX. —V. Loysel, Insf. coul., liv. V {it. IV, § 5; Nowuw. coul. de Puris, art. 09.

) V. les aulorités cilées par Esmein, Les conlrals dans le (rés ancien drout
b anpazs p. 210, 211.

3y On Ja trouve élablie dansla Trés ancienne coutume de Bretagne, ch. CCCVII-

CCCYIII (Bourdol de Richebourg, Nouv. cout. gén., IV, p. 273).

(Y Loysel, Instit. coul.,liv. T, til. VII, § 13 el 14. — V. aussi Pothier, De
Chyp., n. 10. -

5) Lovseau, Du deque:pzssemmzt liv. IIL, ch. I, n. 15, s’exprime ainsi: « It
» encores en France on a bien passé plus oulre, car pource qu'en tous les con-
» tracts par un slyle ordinaire des nofaires on s’est accouslumé d’insérer la clause
» d'obligalion de lous les biens, on a enfin ienu pour régle que tous coniracls
»n portoient hypolhéque sur lous les biens, comme cesle clause estant soubs-enlen-
» due si elle avail élé obmise ». Voyez aussi Basnage, 7r. des leypolh., p. 28.
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poursmtes créait une cause de préférence. Le rang du créan-
cier donnait lieu cependant & desdifficultés. Les uns le fixaient
3 la date de la demande, d’autres a la date de la sentence,
les derniers a la date du commandement postérieur. Sous
I'influence di droit romain, on s'attacha i la date de la saisie.
Enfin, au cours du xvi* siécle, le rang du créancier est déter-
miné par la date du Jugement

Comme le droit romain, notre ancienne JIll"lSPI‘UdGIlCG
admet des hypothéques privilégiées (*) & coté des priviléeges
personnels, privilegiainter personales actiones. Bientot cepen-
dant le caractére de ces derniers priviléeges se modifie et on ne
tarde pas a les considérer comme de véritables droits réels
au méme titre que les hypothéques (). Seulement les hypo-
théques ne peuvent frapper que des immeubles, le privilege
gréve indifféeremment des meubles ou des immeubles.

Enfin, comme la législation romaine, notre ancien droit ne
prescrit aucune mesure de publicité pour porter I'hypothé-
que 4 la connaissance des tiers. Cette régle comportait cepen-
dant exceplion dans les pays dits de nantissement (¢). L’effi-
cacité de I'hypothéque, sauf dans le cas ou elle avait heu taci-
tement et par disposition dedroit(*), vy fut soumise a 'accom-
plissement de certaines formalités jusqu'a 1'édit de 1771 dans
les pays du ressort du parlement de Paris, et méme apreés
I'édit de 1771, dont 'enregistrementavait été refusé, dans les
pays du ressort du parlement des Flandres et du conseil de
I'Artois. Ces formalités, accomplies par le seigneur ou ses
officiers procédant en son nom, portaient le nom &’ ccuwvres de
lot, devours de log, ete. (). Dans certaines de ces contrées, cet

(') Loyseau, Des offices, liv. 111, ch. VIII, n. 31 s.; Denisarl, ve Privilége, n. 2 ;
Merlin, Rép., vo Hypothégue, secl. 1; § 9.

(2) Basnage, Des hypolhégues, ch lIV Merlin, Rép., vo Subrogalion de per-
_sonnes, secl. 2, § 2, n. 1. .

(%) Ils comprenaient les coulumes de Vermandois (arl. 119), Reims (arl. 173 &
175), Arlois {arl. 75);, Amiens {art. 140 a 145), Péronne (art. 260), Laon (ari. 119),
Cambrai (litre V, art. 1), Boulonnais (art. 116), Pontlhieu (ari. 112 3 114), Monlreuil
(art. 30), ele. -

(‘) Cout. d’Amiens, art. 139.

() On lira avec inférét la minulieuse descriplion de ces fOlI]]Gb dapreés la cou-
lume d’Arlois dans Klimrath, Travauz sur Uhisloire du droit francais,  Elude
hislorique sur la saisine, &édil. Warnkcenig, II, p. 378 et 379.



INTRODUCTION | XXIH

ensaisinement se convertit en une simple mscription sur un
registre spécial tenu au greffe de la justice du lieu de la
situation de I'immeuble (). Dans quelques rares coutumes (2),
on exigealt « un ensaisinement ou inféodation en vertu de
» quol les eréanciers des rentes ensaisinées ou inféodées sont
» préférés 4 ceux qui ne sont créanciers que de rentes consti-
» tuées non ensaisinées ou inféodées encore qu’elles soient -
» de date subséquente » (3). Mais cette régle n'intéressait que
le droit de préférence, et, malgré le défaut d’inféodation, le
tiers acquéreur n’en pouvalt pas moins étre assigné en décla-
ration d’hypothéque (*). Nous trouvons ainsi, dans les pays de
nantissement, les deux principes de la spécialité et de lu
publicité, les deux bases essentielles de tout crédit foncier:

Diverses tentatives furent faites pour étendre ce régime de
publicité.

Par une ordonnance du 27 mai 1424, spéciale a la prévoté
et vicomté de Paris(Isambert, t. VIII, p. 693, art. 6) Henri VI,
« roi de France et d’Angleterre », créa dans ce but une for-
malité particuliere appelée nantissement. Mais cette prescrip-
-tion ne survécut pas a la domination passagere de ce
souverain.

Les rois de I'rance essayeérent également de faire triom-
pher le principe de la publicité hypothécaire.

Henrilll, enjuin 1581, par 'institution ducontrole, Henr1 IV,
par un édit de juin 1606, firent deux tentatives infructueuses.
[’institution du controle ne se conserva qu'en Normandie et
'¢édit de 1606 ne fut enregistré que par le parlement de la
méme province. Le controle ne fut définitivement établi que
par I'édit de 1693. Néanmoins certaines villes, comme Paris,
et certaines provinces, notamment I’Alsace, la Flandre, le
Hainaut, le Cambrésis et I’Artois, en furenf exemptées. Le
contréle n'organisa pas véritablement la publicité des droits
réels immobiliers, d'une part parce que les registres n'en

() Voyez nolamment Coul. de Péronne, ari. 2064.
(2) Voyez notamment Coul. de Senlis, arl. 275.
(%) Basnage, OEuvres {¢dit. de 1709), Trailé des hypothéques, ch. T, p.2, col. 2.
(*) Ferron, Efude faistor’fqzce el crilique sur la publict!é des drotls réels tmmo-
biliers, p. 8. '
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¢taient pas publics (1), d’autre part parce que la formalité
pouvait étre remplie mdifféremment soit au lieu ou le contrat
avait été passé, soit au lieu de la situation des biens (?).

La clandestinité des hypothéques, admise dans la grande
généralité des coutumes, était grosse de périls pour les tiers
acquéreurs et les préteurs de deniers. A défaut d'une réforme
compléte, on chercha le moyen de metire les acquéreurs a
I'abri des dangers d’éviction, auxquels les exposait I'exercice
inattendu d’une hypothéque ignorée. Voici la procédure a
laquelle on eut recours. Les ventes sur décret, c'est-d-dire
les ventes sur saisie, purgealent les immeubles des hypothé-
ques dont ils étaient grevés. Les aliénations volontaires ne
pouvalent produire le méme effet, les créanciers hypothé-
caires 1n'étant pas mis en demeure de se faire connaitre. On
congut I'idée d’appliquer fictivement celte procédure au cas
d'aliénation volontaire et d'altribuer a la vente sur décret
volontaire les mémes effets qu'a la vente sur décret. Dans
ce but, acquéreur contractait une obhligation en hrevet pour
une somme actuellement exigible envers un tiers, qui recon-
naissait la simulation par une contre-lettre. En vertu de cette -
obligation, le tiers faisait commandement a 1'acquéreur et,
sur son refus de payer, procédait a la saisie et 4 la vente par
décret. Les créanciers hypothécaires étaient obligés de faire
opposition dansun certain délaietde produire a I'ordre ouvert
pour la distribution du prix. Aprés 'accomplissement de ces
formalités, I'nmmeuble était purgé des hypothéques qui le
grevalent et l'acquéreur était' a 'abri de tout danger d’évic-
tion (*). Quoique trés répaiidue, cette procédure n’était pas
cependant usitée partout.

En Bretagne notamment (¢), on avait recours a I'appro-
priance (3). Aprés avolr pris possession, l’acquéreur* faisait

(') Besson, Des livres fonciers el du régime /LJPDH!E!C(IHB p. 13, — \ ovezZ aussi
Ferron, op. cil., p. 94, nole.

() Basnage Ohunes (ed. de 1709), IT, Tr. des hypoth., chap. I, p. 3, col. 1.

(®) V. le récil d'une de ces procédures dans la Revue de Paris : Boileaw conlre
Ructne, par Jean Lemoine, 1902, VI, p. 861 a 871.

(*) Coul. de Bretagne, artl. 269 s.

(°) V. sur ce sujel l'excelleni article de M. Planiol, Nouw. rev. hislor. du dr.

[r.el élr., XIV, 18906 : Les appropriances par baumes dans Puncienne coulume
de B:aetaqne Felron op.cil., p. 81 s
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procéder & trois- bannies, c¢’est-a-dire a trois publications de
son contrat et de sa prise de possession & trois dimanches
consécutifs & l'issue de la grand'messe dans les paroisses oil
étaient situés les biens. Dans le délai de huitaine an moins
qui s’écoulait entre la derniére bannie et la certification qui
devait en étre faite par le juge, les tiers étaient obligés de
former opposition s’1ls voulaient faire valoir leurs droits. Les
créanciers hypothécaires étaient admis A surenchérir, sinon
a demander leur collocation sur le prix. En l'absence de
contestation et de surenchére, 'acquéreur était a I'abri de
tout danger d'éviction. Un édit d’aotit 1626 (), exactement
observé dans la pratique, avait avantageusement modifié
cette procédure en créant des greffes dinsinuation, qul
ressemblaient singulierement a nos bhureaux d’hypothéques.

Si cette législation sauvegardait les droits des écquéreurs,
il n’en était pas de méme pour les préteurs sur hypothéques.
Il leur était impossible d’'obtenir connaissance des charges
déja établies sur les immeubles 4 eux offerts en garantie..
Cette situation compromettait le crédit du propriétaire, privé
de tout moyen de justifier de sa solvabilité. Elle avait préoc-
cupé Sully (?), sur les conseils duquel Henri IV signa 1'édit
de 1606 dont nous avons déja parlé. 1l fautarriver a Louis X1V
pour rencontrer, dans 1'édit de mars 1673, di & l'imspiration
de Colbert, une tentative de réforme marquée du sceau d'une
incontestable sagesse (?). Get édit organisait la publicité des
hypothéques au moyen d’oppositions enregistrées a un greffe
spécial institué dans chaque bailliage et sénéchaussée. Ce
mode de publicité présente une trés grande analogie avec le
systéme des inscriptions 1nauguré par les lois du 9 messidor
an III et du 11 brumaire an VII, et consacré également par
le code. Toutefois on peut relever une importante différence
avec notre législation. I’ hypothéque prend rang du jour de
sa constitufion si I'opposition a été enregistrée dans le délai
de quatre mois. Cest seulement en cas dinobservation de

(1) 11 est rapporlé dans Girard el-Jolyy Trois livres des offices de France, addi-
{lons p. ccxil. ‘

(2) Mémotres, liv. XXIV.

(3) V. sur cel édil, Ferron, op. cil., p. 95 s.
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cette régle que T'ordre de préférence se trouve réglé par la
date des enregistrements, comme il 'est aujourd'hui, en prin-
cipe, par la date des inscriptions. |

Cependant, quelques hypothéques étaient dispensées de
cette formalité ; elles prenaient rang 4 la date de leur nais-
sance sans aucune condition de publicité. Nous citerons, a
titre d’exemples, les hypotheques de la femme mariée et du
mineur. Dans sa prévoyance, I'édit de 1673 avait tenu compte
du motif qui justifiait cette faveur. Fondée peut-étre sur 1'état
de dépendance de la femme mariée et du mineur, basée plu-
tot sur ce qu'ils n'avaient ni 'un ni l'autre l'administration
de leur patrimoine, la dispense de publicité était temporaire.
En conséquence, le mineur devait faire enregistrer son oppo-
sition dans l'année qui swvait sa majorité, la femme séparée
de biens dans les quatre mois de l'acte ou du jugement de
séparation, la femme veuve dans 'année du décés de son
mari; sinon, I'hypothéque ne prenait rang que du jour de l'en-
registrement de l'opposition. Enfin 1'édit abolissait 1'usage
des saisines et des nantissements dans tous les pays ot 1l était
encore en vigueur. |

Cet édit de 1673, dont les. dispositions avaient été « niédi-
» tées avec un soin qui faisait voir que ses auteurs croyaient
» travailler pour l'éternité » (d'Aguesseau), réalisait donc
dans des conditions trés heureuses, plus heureuses méme
que le code, le systéme de la publicité des hypothéques. Si
I'on peut critiquer la rétroactivité de I'opposition enregistrée
dans les quatre mois, on reconnaitra la sagesse de la dispo-
sition qui limitait la durée de la dispense de publicité. Le
code n'a pas reproduit cette régle; la loi du 23 mars 1855
I'a rétablie en partie (art. 8). On peut aussi dire, a certains
¢gards, que 1'édit de 1673 consacrait la régle de la spécia-
lité; car l'opposition devait préciser I'immeuble auquel elle
s appliquait. Cependant, ce n’est pas absolument exact. Car
si I'édit ordonnait la spécialité dans la publicité, il ne 1'im-
posait pas dans la constitution méme. L’hypothéque pouvait
naitre générale; elle demeurait générale; la spécialisation
n était requise que pour la publicité.

L'édit de 1673 fut probablement attaqué dans les pays de
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‘nantissement, parce qu'il rompait avec des usages éprouvés.
Il fut énergiquement combattu dans les autres parties de la
France au nom des intéréts des débiteurs, dont la publicité
compromettait le crédit, suivant certains jurisconsultes. Ces
idées. étaient tellement répandues que d’Aguesseau disait
encore au xvin® siécle : « On a toujours cru qu'il était con-
» traire au bien et a4 l'avantage des familles de trop faire
» connaitre 1’état ct la situation de fortune des particuliers ».
Cest pourquol 'édit fut rapporté 'année suivante.

L'échec de cette tentative compromettait les intéréts des
tiers, en particulier des tiers acquéreurs. lls avaient bien la
ressource de la procédure des décrets volontaires, mais elle
¢tait longue et dispendieuse. Il fallait trouver un moyen plus
simple, plus économique de libérer I'immeuble des charges
qui le grevaient et d éteindre 1'action hypothécaire a laquelle
il était soumas. |

L’édit de juin 1771 abolit la procédure du décret volon-
taire et y substitua les lettres de ratification. A cet effet, 1'ac-
quéreur déposait son contrat d'acquisition au greffe du
hailliage ou de la sénéchaussée dans le ressort duquel étaient
" situés les biens vendus. Un extrait de ce contrat était aftiché
pendant deux mois dans un tableau spéecial placé dans l'au-
ditoire du tribunal. Les créanciers, prétendant privilége ou
hypothéque sur le bien aliéné, étaient mis en demeure de
faire, an plus tard dans ce délar de deux mois, opposition
entre les mains du conservateur des hypothéques du domi-
cile du propriétaire. A L'expiration de ce délai, des lettres de
ratification étaient présentées au sceau par le conservateur
qui conslatait sur le repli l'absence de toute opposiiion ou
qui y mentionnait les oppositions par lul regues. Dans le pre-
mier cas, les lettres de rafification étaient scellées purement
et simplement; dans le second, elles n’étaient scellées qu'a la
charge des oppositions et un ordre était ouvert pour la dis-
tribution du prix.

Si 1'édit de 1771 sauvegarde les intéréts des tiers acqué-
reurs, il faut reconnaitre qu’a la différence de 1’édit de 1673,
il ne réalise nullement la publicité des hypothéques. Les
tiers n'ont aucun moyen de connaitre, au moment ou ils
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traltent les charges existant sur I'imméuble qu’ils acquiérent
ou qui leur est offert en garantie. En d’autres termes, 1'édit
de 1771 n’établit qu'une procédure de purge. Le parlement
de Flandre refusa de l'enregistrer et l'usage des nantisse-
ments y demeura en vigueur.

Tel était I'état de la leglslatio‘n au moment de la révolu-
tion. L"Assemblée Constituante n’eut pas le loisiv d’opérer la
réforme du régime hypothécaire. Elle se borna & édicter les
dispositions 111dlspensa])les pour mettre les lois en harmonie
soit avec 1'abolition du régime féodal, soit avec les nouvelles
institutions qu’elle avait créées. Ainsi un décret des 6-7 sep-
tembre 1790, en supprimant les anciens offices et {ribunaux,
annexa aux tribunaux de district les chancelleries établies
par I'édit de 1771 pour sceller les lettres de ratification. Un
décret des 17, 19 et 20 septembre 1790 abolit d'une facon
générale toutes les formalités qui tenaient au nantissement
féodal ou censuel et y substitua la transcription des grosses
des contrats d'aliénation ou dhypothéque par les greffiers
des tribunaux de district. L'Assemblée Constituante renvoya
a l'Assemblée Législative 'examen des projets de réforme
hypothéeaire dont elle était saisie.

L’Assemblée Législative confia ce soin a I'un de ses comi-
tés. Un rapport lui fut présenté ; mais elle se sépara sans en
avolir discuté les conclusions.

11 appartenait & la Convention de poser les bases d un nou-
veau régume hvpothécaire par la célébre loi du 9 messidor
an lIl.

Elle ne reconnait que deux espéces d’hypothéques : I'hy-
pothéque volontaire qui résulte des conventions et I'’hypothé-
que judiclaire qui résulte des jugements. Elle n’admet pas
d’hypothéque légale ou tacite. L'hypothéque volontaire de la
lo1 de messidor n'est pas lhypotheque conventionnelle du
code. Llle ne résulte pas d'une stipulation formelle : elle est
la conséquence de toute obligation volontairement contractée
par acte public. La forme du titre qui constate la créance
suffit pour lu1 donner naissance. C'est un souvenir de notre
ancienne jurisprudence.

A 1 exemple de I'édit de 1673, elle consacre le principd de
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la publicité; l'inscription, équivalent de 'opposition, est une
condition 1ndispensable, exigée pour l'efficacité de 1’hypo-
theque & 1'égard des tiers.

La lo1 proclame le principe de la spécialité de I'hypothéque
quant a la eréance garantie (art. 16).

Mais elle ne consacre pas le principe de la specm]lte du
gage hypothécaire, auquel les rédacteurs du code et les éco-
nomistes attachent avec raison une sl grande importance.
L'hypothéque, qu'elle autorise, est générale et frappe les
immeubles présents et & venir du débiteur ains1 que ceux de
ses héritiers purs et simples (art. 27), mais non ceux des
hértiers bénéficiaires (art. 28), sauf la faculté, au cas d’exces,
de la faire réduire si I'inseription a été prise dans plusieurs
arrondissements. Le législateur de I'an Il n'a méme- pas été
aussl prévovant que 'auteur de 1'édit de 1673. Il n'exige pas
que les immeubles grevés solent spécialisés dans I'inscription.
11 suffit d'une seule inseription pour frapper tous les immeu-
bles qui appartiennent ou appartiendront par la suite au
débiteur dans l'arrondissement du bureau ou elle est requise
(art. 26), mais non ceux de ses héritiers purs et simples, sur
lesquels il devra éire requis une nouvelle iscription (art. 27).

'éditde 1673 avait essayé de corriger la généralité de I’ hypo-
théque par la spécialisation de I'opposition. La loi de messi-
dor n'admet pas ce léger tempérament. Elle prescrit la
publicité sans la spécialité du gage hypothécaire. Enfin en
décidant (art. 230) que le bureau de la conservation des
hypothéques en chaque district serait divisé en autant d’arron-
dissements qu’il existait de bureauxdela perception desdroits
d'enregistrement et que les registres seraient tenus séparé-
ment pour chacun de ces arrondisscments sans aucun
mélange de 1'un a D'autre, la lo1 multipliait les recherches et
les rendait plus difficiles. | |

Le rang de I'hypothéque est déterminé par la date de sa
naissance, si I'inscription est requise dans le mois. On se rap-
pelle que nous avons trouvé une régle analogue dans 1'édit
de 1673. Passé ce délai, le rang est fixé par la date de 'ins-
cription (art. 22). 81 deux inscriptions sont prises le méme
jour, I'heure décide de 'antériorité (art. 23).
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Mais la partie vraiment originale de la loi de messidor, celle
sur laquelle l'attention publique a été spécialement appelée
dans ces derniéres années (1), consiste dans la création des
cédules hypothécaires, dans cette institution que le législateur
appelle I'hypothéque sur soi-méme (*). Cest en réalité la
mobilisation du sol, comme les assignats étaient, aumoinsdans -
une certaine mesure, la mobilisation des biens nationaux. On
constate une fois de plus la préoccupation, constante chez le
législateur de cette époque, de multiplier le numéraire en
circulation ou ce qui en tient la place.

Le propriétaire a le droit de se faire délivrer par le con-
servateur des hypothéques des cédules hypothécaires jusqu’a
concurrence des trois quarts de la valeur de son immeuble.
11 faut, au préalable, qu'il fasse la déclaration fonciére de ses
biens (*) et qu'il en indique la valeur. Si le conservateur des
hypothéques, dont la responsabilité sera engagee, trouve
cette estimation exagérée; il a le droit de provoquer une
expertise. Avant de délivrer les cédules hypothécaires, 1l
doit rechercher le chiffre des hypothéques établies sur I'im-
meuble : car le montant cumulé de toutes ces charges ne
doit pas excéder les trois quarts de la valeur du bien. Le con-
servateur des hypothéques est garant du capital ainsi limiteé.

("Y V. sur ce sujel J. Challamel : Elude sur les cédules kypoihécafres; ITand-
festen ; Bons fonciers; — De la cession des créances hiypolhécawres (these).

(2) V. le mod¢ele des cédules hypothécaires dans Tripier et Monnier, Les Codes
frangais, édil. in-32, en nole sous l'art. 2124, p. 252.

3 La déclaralion foncitre, réglemenlée par une auire loi du 9 messidor an 11,
qui en délerminait aussi les formes exlrinseques (arl. 19 et s.), devait conlenir, aux
fermes de l'arl. 45 : « 1° Les nom, prénoms, ige el lieu de naissance, profession
» et domicile du propriétaire; — 20 La descriplion de chacun de ses biens lerrilo-
» riaux, en siluation, nalure ou genre d'exploilalion et deslinalion, quanlilé super-
» ficielle, d’apres les mesures locales comparées soit au metre, soit 4 la {oise ou
» au pled de France, confins ou limiles par aspects solaires. — Le {out par autan!
» d’arlicles séparés, sans que plusieurs piéces qui ne seraienl pas parfailement
» conligués, puissenl enlrer dans un méme arlicle, ni dans une desecriplion com-
» mune; — 3° La valeur de chacun de ces biens, lant en révenu nel annuel qu’en
» capital ou prix vénal, séparémen! pour chaque article; ladite valeur exprimée en
K ]ivres- ou monnaie de comple, dans le rapporl qu'elle avait avec le marc d’argent
» {in en 'année 1750; — 4° L'origine de la propriélé de chacun des biens déclarés.
» dans la main du propriétaire acluel, avec l'indice el la dale du lilre maiériel
- » d'ott elle résulle, en remontanl jusqu'a la déclaralion fonciére précédente ; —
» 9° Il le prix movennanl lequel il est devenu propriélaire ».
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Lette responsabilité étaitcertainement l'une des plus grosses
dafficultés pour l'application de la loi. Les cédules hypothé-
caires ne sont pas productives dintéréts; elles ne peuvent
pas éitre au porteur; elles sont transmissibles par voie d’en-
dossement a ordre, sans quil pwsse v avoir de recours en
garantie d'un endossement & lautre, si ce n'est en cas de
faux {art. 36). Leur circulation ne peut étre arrétée entre les
mains du possesseur par aucune opposifion principale ou en
sous-ordre (art. 83) ().

Les aliénations dimmeubles devaient étre faites, 4 peine
de nulhité, par acte public (art. 100). Elles devaient, égale-
ment 4 peine de nullité, étre précédées de la déclaration fon-
ciére des immeubles qui en étaient 1'objet; cette déclaration
était remise {art. 99) au bureaun de la conservation des hypo-
théques de l'arrondissement et au greffe de la commune de
la situation (art. 26, 2° lo1 9 messidor an III). L’acquéreur
¢taif, en outre, tenu de notifier et de déposer expédition de
son contrat, dans le mois de.sa date, au bureau de la conser-
vation des hypothéques de chacun des arrondissements dans
lesquels les biens étaient situés {art. 103). Si cette condition
n est pas remplie. l aliénateur estréputé propriétairea 1'égard
des tiers; les hypothéques quil consent sur les hiens aliénés
‘avant la notification de lacte d’aliénation sont réputées bien
et valablement acquises (art. 106). L'acquéreur étaiten outre
~_tenu de paver et d’acquitter, dans le cours du mois suivant,
toutes les créances et cédules hypothécaires du fait de son
auteur avant une date antérieure, ou de déposer leur mon-
tant A la caisse du receveur du district, en présence du con-
servateur ou lui diment appelé (art. 103). 81 cette condition
n est pas remplie, I'acquéreur nest pas réputé propriétaire
a I'égard des créanciers hypothécaires; ceux-ci ont le droat,
nonobstant le contrat et la notification d'icelul, de poursuivre
- la vente de 'immeuble hypothéqué au plus offrant et dernier
enchérisseur (art. 107 . _

S1 'on se rappelle que le conservateur des hypotheéques

* Loarl. 4 de la loi du 8 nivédse an VI renlerme pour les renles sur I'Elal une
dizposilion analogue, doni nous aurons a préciser je caraclere. Infra, 1, 261 s
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est responsable lorsqu'il a délivré des cédules hypothécalres,

si]’on n'oublie pas qu il a, en surenchérissant, la faculté de
requérir la remise de ladJudlcalloH A vingt jours (art. 143),
on conslate que les droits des créanciers hypothécaires et
cédulaires sont trés efficacement sauvegardés. La situation
de la propriété fonciére est nettement et facilement établie.
A chaque mutation de propriété, il s’opere une liquidation.
Les créances et les cédules hypothécaires sont acquitiées.
L’immeuble se trouve libéré des charges procédant du chef
des propriétaires précédents. C'est un avantage évident; a
cet égard, les auteurs de la lo1 de messidor ont eu une con-
ception trés exacte des nécessités du crédit foncier. Peut-étre
ces regles ont-elles été inspirées par un souvenir du systéme
de I'appropriance, dont les avantages sont incontestables.

Avec la généralité des auteurs ('), et avec un arrét de la
cour de cassation du 26 janvier 1807 (*), nous avons cru
lonﬂ‘temps que I'exécution de la loi de messidor fut a diverses
reprises ajournée par le législateur, qui estimait nécessaire
d’en remanier quelques c1151)051t10115 et que ces ajournements
successifs conduisent jusqu a loi du 11 brumaire an VII.

I1 est aujourd’huir parfaitement démontré quelle fut en
fait appliquée dans certaines régions et que sauf peut-étre en
ce qui concerne les cédules hypothécaires trés discutées,
~quolqu entrées dansla pratique, elle eut la faveur du public (*).
Cependant il est certain qu'elle ne regut qu'une application
trées limitée.

Nous ne retrouvons plus dans la loi du 11 brumaire an V1I
Lhypothéque sur soi-méme et les cédules hypothécaires.
LEffrayé peut-étre par la hardiesse de cette innovation, instruit
aussi par la dépréciation des assignats, désircux enfin de

(') Faleimaigne, De la publicilé des hypolliéques. p. 455 Challamel, De la ces-
sion des créances hiypolhécaires, p. 12 ; Besson, Des livies fonciers el du réqime
hypo'hécaire, p. 92.

(%) Req., 26 janv. 41807, S.. 07. 1. 207.

(*) Georges Rondel, La mobilisalion du sol, p. 150 s. : Flour de Sainl-Genis, Les
vieilles archives d’un bureau d’hypollégues & Paris ; Lhallame] Rapport sur le
credil hypolliccaire, Procés-rerbaux de la commission exira-parlementaire du
cadasire, {asc. 3, p. 519 ; Ferron, Elude hislorigue el criligue sur lu publicité
des droils réels immobiliers, p. 113 el 114.
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‘restaurer le crédit foncier sur des bases solides, le législateur
Iimite 1'étendue de ses réformes. L'hypothéque conserve les
caractéres 1ntrinséques que la législation antérieure lui avait
reconnus. Elle reste un droit réel accessoire: elle continue
d'étre la garantie de l'obligation personnelle contractée par
le débiteur. | | _

A l'exemple de notre ancienne jurisprudence, la loi du
11 brumaire an VII, et, aprés elle, le code civil admettent des
hypothéques générales et des hypothéques spéciales. Les
premieres greévent les immeubles présents et a venir du
débiteur ; les secondes mne fra; ppent que des” 1mmeubles
| individuellement désignés. Mais si le primcipe est le méme,
quelle différence immense entre les deux législations !

Dans notre ancienne jurisprudence, les hypothéques étaient
ordinairement générales. Toute obligation constatée par acte
‘notarié, toute condammnation prononcée par justice sont
garanfies par une hypothéque générale. Les hypothéques.
spéciales nous apparaissent comme des exceptions, et, en
fait, elles devalent étre probablement assez rares. | _

La loi1 du 11 brumaire an VII modifie plofondement ces

régles. Elle décide (art. 3) que I'hypothéque existe : 1° pour .
les créances constatées par acte notarié; 2° pour celles résul-
tant d une condamnation judiciaire ; 3° pour celles résultant
d'1m acte privé dont la signature aura été reconnue ou décla- .
rée telle par jugement ; 4° pour celles auxquelles la loi donne
le droit d’hypothéque. Les hy pothéques légales sont géné-
rales. L'hypothéque judiciaire ne frappe que les immeubles
présents du débiteur. Enfin, I'hypothéque conventionnelle est
spéciale. Le législateur exige que toute stipulation volontaire
d’hypothéque fasse connaitre la mnature et la situation des
immeubles hypothéqués. 11 décide que l'affectation ne peut
comprendre que des 1mmeubles appartenant-actuellement
au débiteur. Il prohibe, par conséquent, I'hypothéque con-
ventionnelle des hiens & venir.

La loi du 11 brumaire apporte une autre modification capi-
tale aux régles de I'ancien droit. A la clandestinité qui y avait
prévalu, elle subslitue, comme 'avait fait la loi du 9 messidor
an 11, le principe de la publicité. Elle 'emprunte aux pays

Privii. ET uyp. — . — INTRODUCTION. 11T
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de nantissement et le généralise. L'efficacité de I'hypothéque
a I’6gard des tiers, soit a4 1’6gard des tiers acquéreurs, soit &
I'égard des autres créanciers du méme débiteur, est subor-
donnée a I'accomplissement de la formalité d'une inscription
prise sur le registre du conservateur des hypothéques de
Parrondissement dans lequel est situé l'immeuble grevé
Cette inscription a-t-elle été requise conformément a la loi,
I'hypothéque potirra éire invoquée soit sous la forme du droit
de préférence, soit sous la forme du droit de suite. Au con-
traire, n'a-t-elle pas été requise dans la forme et dans les
délais déterminés par le législateur, elle ne produira aucun
effet a I'égard des tiers. Empruntée aux pays de nantissement,
celte formalité présente aussi une incontestable analogie avec
les opposttions instituées par 1'édit de 1673. Mais la lo1 de
I'an VI est plus absolue; elle n’admet pas d'exception. Toutes
les hypothéques sont assujetties 4 cette condition. Les hypo-
theques légales, méme celles de la femme mariée sur les biens
de son mari et du mineur sur les biens de son tuteur, ne pro-
duiront d’effet que si elles ont été inscrites et & compter de la
date de linscription. La femme, dont I’hypothéque gréve
aussl les biens a venir de son mari, le mineur investli d'un
droit semblable sur les biens de son tuteur, ne pourront pas
- se contenter de prendre une inscription générale, qui frap-
perait a la fois les biens présents et les biens & venir. L'ins-
cription n’atteint que les immeubles appartenant an débiteur
au Jour ou elle est requise; une nouvelle inscription est
nécessaire au fur et & mesure des acquisitions (art. 4). Tou-
tefois, la loi n'exige pas, non plus que poun I'inseription de
I'hypothéque judiciaire, I'indication spéciale et détaillée des
- 1mmeubles sur lesquels elle est requise (art. 17). Elle n’a pas
vouluque I'ignorance du eréancier piit compromettre la stireté
qu'elle a jugé indispensable de lui accorder.

La publicité ne remplirait pas complétement son but, si les
tiers avaient seulement connaissance des immeubles greves
et 8’ils ignoraient les charges dont ils sont affectés. Les tiers
acquéreurs ne pourraient pas apprécier les dangers d’éviction
auxquels 1ls sont exposés; les préteurs, estimer exactement
le crédit hypothécaire qu'ils peuvent consentir. C'est pourquoi
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T'inscription doit contenir une mention précise de la somme
pour laquelle elle est prise, ou l'évaluation de la créance si
celle-ci est indéterminée (art. 17). Cette régle comporte
exception pour les hypothéques légalesde I'Etat, desmineurs,
des interdits et'des fémmes mariées (art. 21). Toute évalua-
tion serait arbitraire et manquerait de base. On ne peut
connaitre a l'avance, méme approximativement, le montant
des responsabilités que ces personnes encourront; elles sont
souvent la conséquence de fautes ou de négligences qu'il est
impossible de prévoir.

Des auteurs (') enseignent que la pubhcﬂe organisée par
la lo1 du 11 brumaire an VII différe profondément de celle
qui avait été instituée par le décret du 9 messidor an 11l
Suivant eux, sous. l'empire de cette derniére législation, la
publicité aurait été-une publicité réelle; toutes les indications
relatives soit aux mutations de propriété immobiliére, soit
aux charges établies sur un immeuble, auraient été portées
sur la feuille fonciére, le feuillet réel, qui a pour base la .
déclaration foneciére. Au contraire, la loi du 11 brumaire
an VII, comme le ¢odeapréselle, aurait eréé la publicité per-
sonnelle; c'est sous le nom du propriétaire quont lieu la
mention des mutations soit dela propriété, soit de ses démem--
brements et l'inscription des hypothéques qui grévent lés
immeubles. |

S, pour nous renfermer dans notre SUJet nous faisons
abstraction des mutations de propriété, et si, laissant de coté
les cédules hypothécaires, nous ne parlons que de la publi-
cité des hypothéques, nous croyons que cette théorie est
contraire aux dispositions de la loi de messidor. Elle est en
opposition formelle avec l'art. 25, aux termes duquel : « Le
» créancier peut faire inscrire son titre partout ou il le juge
» convenable, méme dans les arrondissements ow son débiteur
» naurail aucune propriété territoriale » ; elle est également
en opposition avee l'art. 26, d'aprés lequel : « L'inscription
» s’6tend sur tous les biens présents et @ venir de 'obligé ou

1) Besson, Les livres fonciers el la réforme hypolhécaire, p. 87; Guillouard,
I, 36. |
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» condamné, situés dans l’arjrondissement du bureau ou l'ins-
» cription a été faite ». Enfin, I'inexactitude de'cette affirma-
tion est péremptoirement démontrée par cette circonstance
que la spécialité hypothécaire était un principe inconnu du
législateur de 'an I (2). 11 est donc certain que la publicité
des hypothéques, telle qu'elle était réglementée par la loi de
messidor, n'était pas une publicité ree]le

- Ajoutons, pour étre complet sur la loide I'an VII mais sans
insister, qu’elle ordonne de transcrire les actes translatlfs de
biens et droits susceptibles d’hypothéques. Jusqu'a l'accom-
plissement de cette formalité, ces actes ne peuvent étre
opposés aux tiers qui ont traité avec le vendeur et qui se sont
conformés aux dispositions prescrites pour la conservation de
leurs droits (art. 26). '

Enfin cette loi veillait aux intéréts des tiers acquéreurs, en
organisant pour la purge des hypothéques une procédure
analogue a celle que nous retrouverons dans le code civil,
ch. VIII, art. 2181 s.

Les rédacteurs du code se trouvaient done en présence de
deux svstémes législatifs différents: le systéme de notre
ancienne jurisprudence qui admetfait la généralité et la clan-
destinité de 1"hypothéque, et le systéme de la loi du 11 bru-
maire an VII, qui se caractérisait par la publicité et la spé-
cialité. Chacun d'eux comptait des partisans ardents et con-
vaincus. La majorité de la commission chargée de rédiger le
projet de code partageait sur ce point les idées de nos anciens.
juristes, spécialement de d’Aguesseau; elle n’admettait pas
le principe de la lol de brumaire. Dans les rangs des défen-
seurs de cette théorie figuraient Tronchet, Bigot du Préameneu,
et auss1 Portalis, qui proposait méme de revenir aux 1*eﬂ'*les
du droit romain. Au contraire, la majorité de la section de
législation du conseil d’Etat, a la, téte de laquelle s'était placé
Treilhard, et qui s ‘appuyait sur les observations du tribunal
de cassation, soutenait avec force les principes de la loi de
brumaire.

(%) Cpr. Challamel, Elude sur les cédules hypothécaires, elc., p- 24; Rondel,
De la mobilisalion du sol, p. 128.
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‘Avant de rédiger le texte définitif du projet, il était indis-
pensable que le Conseil d’Etat se prononcat sur le systéme
auquel il donnait la préférence. En conséquence, il fut con-
venu que deux rapports seraient présentés i lassemblée
générale du conseil d’Etat, I'un au nom des partisans de
'ancien droit, I'autre au nom des défenseurs de la loi de
brumaire. Le premier fut I'ceuvre de Bigot du Préameneu, le
second, celle de Réal. Ils furent lus 4 la séance du 12 plu-
viose an XII (*). La discussion s’engagea immédiatement, et
se continua a la séance du 19 pluviése. Le premier consul,
tout en manifestant ses préférences pour le systéme de la loi
de brumaire, exprima la pensée que les régles n'en devaient
pas étre rigoureusement apphquees aux hypothéques légales
de la femme mariée et du mineur. Suivant lui, leur efficacité
devait -étre indépendante de toute inscription. Appele a se
prononcer, le conseil d’Etat adopta comme bases de la loi:
que toute hypothéque serait publique ; que I'hypothéque con-
ventionnelle serait spéciale ; que la stireté de la femme et du
mineur serait préférée i celle des acquéreurs et des préteurs.

En conséquence, Treilhard fut chargé de rédiger un nou-
veau projet. Apres une discussion approfondie et des modifica-
tions qu1 y furent apportées sur les observations du Tribunat
dans la conférence officieuse entre la section de législation
du Tribunat et la section de législation du Conseil d’Etat, ce
projet est devenu le titre XVIII du livre IIl du code.

L’hypothéque conventionnelle est spéciale, sauf les excep-
tions écrites dans lesart. 2130 et 2131. Les hypothéqueslégales
continuent d’'étre générales; l'une d'entre elles cependant,
I'hypothéque légale de I'Etat sur les biens des comptables de
deniers publics, recevra une modification importante par une
loi du 5 septembre 1807 ; elle frappe bien leurs immeubles &
venir, mais elle n’atteint pas indistinctementtous ceux quileur
adviennent (2). L'hypothéque judiciaire recouvre, au con-
traire, le caractére de gémnéralité qu'elle avait dans notre
ancienne jurisprudence et qué la loi du 11 brumaire an VII

i*) V. le texle de ces rapports dans Fenet, XV, p. 223 s, ; Locré, XVI, p. 107 s.
2 Infra, I, 670, 11, 1214
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lui avait enlevé. Elle porte non seulement sur les immeubles
présents, mais encore sur les immeubles & venir du déhi-
‘teur. | R

L' hypothéque doit étre rendue publique au moyen d une
inscription. Une exception est toutefois admise pour les
hypothéques légales de la femme mariée, du mineur et de
Pinterdit. L'inscription doit étre spéciale a la fois par la dési-
gnation précise des immeubles grevés et par l'indication
exacte ou 1'évaluation de la créance garantie. Cependant, la
désignation détaillée des immeubles affectés n’est pas exigée
pour l'inscription des hypothéques générales; une seule ins-
cription suffitpour conserver le droit dans son intégralité tant
sur les immeubles présents que sur les immeubles & venir.
Cette reégle s’applique aux hypothéques judiciaires et aux
hypothéques légales, méme aux hypothéques légales dis-
pensées d'inscription, dont la loi s’efforce d’assurer la publi-
‘c1té quoique leur efficacité ne soit pas subordonnée a cette
condition.: .

Ce régime hypothécaire a été I'objet de trés vives critiques.
Elles étaient fondées. L'hypothéque est une institution qui,
quol qu'en ait dit M. Decourdemanche (), se justifie par son
~utilité, peut-étre méme par sa nécessité. Nous 1’avons trouvée
dés l'origine sous la forme d’une aliénation avec fiducie ou
d’une vente i réméré; elle apparait ensuite sous la forme plus
perfectionnée que lui ont donnéeles progrés de la civilisation.
Elle répond a un besoin social. Elle met entre les mains du
propriétaire un instrument de crédit réel qui fortifie et com-
pléte son crédit personnel. Elle fournit au créancier une
stireté qui le dispense de surveiller constamment la solvabi-
lité de son débiteur. Elle lui procure une grande sécurité,
puisque, s'il a été prudent, il aura, dans toutes les éventua-
lités, & moins d’accidents ou de fléaux imprévus, la certitude
d’étre payé sur le prix de 'immeuble hypothéqué.

Mais la législation du code exposait le créancier 4 de trés

graves dangers, que la loi du 23 mars 1855 a fait disparaitre
en partie.

(') Decourdemanche, Lellres sur la législalion, lell. 8, p. 18 et 19.
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- L'hypotheque ne peut étre consentie que par le proprié-
‘taire (art. 2124 et 2129). L’hypothéque de la chose d'autrui est
frappée de nullité, peut-étre méme inexistante (*). Le préteur
a le plus grand intérét a vérifier le droit de celui qui lui
offre une hypothéque en garantie. Or, sous 'empire du code,
la propriété est transférée méme a 1'égard des tiers par le
- seul consentement et sans aucune publicité. Le préteur n'a
aucun moyen de s’assurer de la validité de 'hypothéque
qui lui est consentie. Les rédacteurs du code avaient cru
réprimer suffisamment et prévenir cette fraude en déclarant
stellionataire et en soumettant, par suite, a la contrainte par
corps, celwi qui hypothéque un immeuble dont il sait n’étr.
pas propriétaire. Il aurait certes mieux valu reproduire le
principe de la loide brumaire etdécider que jusqu’a la trans-
cription l'acquéreur ne pourrait pas opposer son droit aux
tiers. Les préteurs n’auraient pas été exposés a étre trompés
et n’auraient pas été les victimes d’une erreur invincible. Le
méme danger est & redouter pour les tiers acquéreurs; le:
méme remeéde aurait sauvegardé leurs intéréts. Ce que le
leglslateur pouvait faire facﬂement 11 ne 'avait pas fait, du
molins aux termes d’'une jurisprudence que nous cliterons (2).

D'un autre coté, efficacité de 'hypotheque est subordon-
née 4 la condition d'une inscription destinée a la rendre
publique et & la porter & la connaissance de tous. Mais cette
inscription doit étre prise avant que l'tmmeuble ne soit sorti
du patrimoine du constituant. A cette condition seulement,
le droit de suite est conservé (art. 2166). 11 suffit donc que
le débiteur, aprés avoir consentl une hypothéque, ahéne
I'immeuble grevé et que cette aliénation ait acquis date cer-
taine avant Iinscription de I'hypothéque, pour que le créan-
cler hﬂ)othecalr‘e soit privé de la garantie stipulée.

Cette fraude si redoutable, qu'aucun texte n’avaitni prévue,
ni réprimée, ne tarda pas a attirer 1'attention du législateur.
L’art. 834 Pr. civ. fut, en conséquence, édicté. L. hypotheque
était valable dans son principe, puisqu’elle avait été consti-

Infra, 11, 1304 s.
Y Infra, II, 1554, et surlout III, 2053. — V. Baudry-Lacanlinerie el Barde, I

(")
(*
372.
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tuée par le propriétaire. Il semble naturel de permetire au
créancier de conserver son droit. C'est pourquoi on I'autorise
i prendre inscription aprés l'aliénation jusqu'a la transerip-
tion et méme pendant la quinzaine qui suit l’accomplissement
de cette formalité. La transcription, qui n'est pas nécessaire
pour rendre la translation de propriété opposable aux tiers,
est une mise en demeure adressée collectivement 4 tous les
‘créanciers du precedent propriétaire d’avoir a faire inserire
leurs hypothéques au plus tard dans le délai de qumzame
La conception peut sembler étrange. 11 est singulier qu'une
formalité dont 'accomplissement n'est porté par aucun acte
a la connaissance des créanciers, ait 4 leur égard le caractére
~d’une mise en demeure. Aussi cette disposition fut-elle
principalement édictée dans un intérét fiscal (?).

Quoi qu’il en soit, l'art. 834 Pr. civ. sauvegardait, dans
une certaine mesure, les intéréts des créanciers hypothécai-
res. Il n'en était pas de méme pour les tiers acquéreurs. Il
leur importait de connaitre, au moment ou ils traitaient avec
le propriétaire, le montant des charges hypothécaires établies
sur les immeubles par eux acquis. Ills n'avaient aucun moyen
d’obtenir ce renseignement. Un état, méme un état sur trans-
cription, ne leur fournit pas des indications complétes, puis-
que les créanciers hypothécaires ont un délai supplémentaire
de quinzaine pour prendre utilement inscription. Ils sont
obligésde se contenter des déclarations de leur vendeur, dont
les inexactitudes sont sanctionnées par les dispositions rela-
tives au stellionat.

La sécurité des transactions réclamait done une réforme
législative. Des jurisconsultes autorisés démontraient la
nécessité de revenir aux régles protectricesde la loidu 11 bru-
maire an VII, en étendant la publicité aux actes translatifs
- de propriété immobiliére et en rétablissant la transcription
telle qu'elle avait été organisée i cette epoque (). Un homme
d’'Etat d'une trés grande fermeté d° esprit et de caractére,

() V. nolre brochure .Le code. civil el le erédil. Régime. hypolhécafre.'*Re’_-qim‘e
de la transmission de la propriété (Exirait du livre du centenaire du code civil)
p- 21 el 28. | o

2y V. nolammen! Jourdan, Thémis, V, p. 225 s.
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M. Casimir Perier, ouvrait, en 1827, un concours sur les amé-
liorations dont notre régime hypothécaire pouvait étre I'objet.
Il écrivait aux journaux le 5 février 1829 : « Depuis long-
‘temps tous ceux qui s'intéressent i la prospérité sociale
s'afiligent d'en voir le développement entravé par les vices
de notre systéme hypothécaire, dont les principaux effets
» sont delmener les capitaux des préts sur immeubles et
‘de maintenir la disproportion considérable et facheuse qui
existe entre lintérét dans les emprunts sur la propriété et
celul que présentent les autres opérations de méme nature.
» Le commerce et l'agriculture réclament également dans
cette partie de notre législation, des améliorations qui per-
mettent d'étendre le crédit dont I'un et 'autre éprouvent .
» un sl grand besoin, en l'assurant sur la hase a la fois la
» plus large et la plus solide, sur la valeur imniense de notre
» sol ». Quoique plus réservé dans ses critiques, Troplong
s’associa cependant & ce mouvement réformateur (1).

Sans entrer dans des observations détaillées (%), qui trouve-
ront naturellement leur place au cours de ce commentaire,
NI0TS CroyOoNs cependant utile de signaler ici quelques points,
dont il est nécessaire de parler pour présenter un historique
complet de notre législation.

En déclarant sans effet l'inscription pmse dans les dix jours
qui avalent précédé la faillite, 1'art. 2146 conduisait & des
résultats souvent injustes. N'y avait-il pas lieude tenir compte
de la bonne ou de la mauvaise foi du créancier, de la dili-
gence plus ou moins grande dont il avait fait preuve? La loi
du 28 mai 1838, portant révision du tifre des faillites, a fait
droit & ces considérations. |

La dispense d'inscription accordée aux hypotheéques légales
de la femme mariée ¢t du mineur était illimitée et absolue.

Elle était illimitée et survivait a la dissolution du mariage,
i la cessation de la tutelle. Or, cette faveur, basée sur 1'état
de dépendance de ces mcapables justifiée par cette considé-
ration que la négligence des administrateurs chargés de veil-
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(1) V. la préface de son commenlaire du lilre des Priv. ef hyp.
() V. notre brochure Le Code civil el le crédit. Régime hypolhécaire. Régime
de la (ransmission de la propriélé (Exlrait du Livre du cenienaire du code civil).
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ler 4 leurs intéréts ne devait pas leur nuire, §tait sans cause
du jour ot la femme avait recouvré son indépendance, ou le
mineur avait acquis une pleine capacité. Elle pouvait com-
prometire lés intéréts des tiers, que n’avertissait plus la publi-
cité qui entoure le mariage ou la tutelle. Le danger est surtout
redoutable pour les tiers acquéreurs exposés aux poursuites
des créanciers investis d’hypothéques légales dispensées.
d'inscription du chef des précédents propriétaires, dont il
leur est facile d'ignorer le nom ou l'état civil. Sans doute, les
acquéreurs peuvent échapper a ce péril en remplissant les
formalités de la purge dite /égale. Mais les préteurs, al'excep-
tion des sociétés de crédit foncier auxquelles le décret du
28 février 1852 et la loi du 10 juin 1853 ont accordé de véri-
tables priviléges, ne jouissent pas d'une semblable faculté et.
sont exposés, sans avoir eu le moyen de sauvegarder leurs.
intéréts, 4 perdre leur gage et les avantages sous la fol des-
quels 115 ont stipulé. La loi les laissait sans défense.

La dispense de publicité n’'était pas seulement 1llimitée dans.
e temps ; elle était absolue quant aux personnes appelées.
a en invoquer le bénéfice. Elle profitait non seulement a la
femme, au mineur, a l'interdit et  leurs héritiers, mais encore:
A tous ceux qui avaient le droit d'invoquer I'hypothéque:
légale, notamment aux subrogés & 'hypothéque légale de la.
femme, en vertu d'une convention dont nous essaierons de-
déterminer le caractére ('). Entre les subrogés successifs,.
I'efficacité de la subrogation n’était subordonnée & aucune:
condition de publicité ; 'ordre de préférence se déterminait.
par la date des subrogations. On comprend, sans qu’il soit.
hesom d'insister, les incertitudes qui planaient sur la valeur:
de ces garanties hypothécaires et les atteintes que cet état de:
choses portait au crédit foncier.

Le gouvernement de Juillet conc¢ut, en conséquence, le-
projet d'opérer la réforme hypothécaire. Par une circulaire:
du 7 mai 1841, M. Martin (du Nord), alors garde des sceaux,
invita la cour de cassation, les cours d’'appel et les facultés
de droit & formuler leur avis sur les modifications qu'il v

(*YInfra, 11, 1033 s.
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avait lieu d’apporter a notre régime hypothécaire. Les tra-
‘vaux émanés de ces différents corps furent ensuite réunis et
publiés ‘en trois volunmies sous ce titre : Documents relatifs
-au réqune hypothécaire publiés par ordre du Gouvernement
(1844). lls furent remis & une commission chargée de pré-
~parer un projet. Les travaux de cette commission se prolon-
gérent ; 1ls n'étaient pas achevés lorsqu’éclata la Révolution
de 1848. L1dée cependant ne fut pas abandonnée. Le 15 juin
1849, le Président de la République approuva la constitution
d'une comimission investie du mandat de préparer un projet
de réforme. Par décret du 27 décembre 1849, le projet qu’elle
avalt rédigé fut renvoyé a l'examen du conseil d'Etat. Sans
attendre le résultat de cette étude, le ministre de la justice
déposa, le 4 avril 1850, un projet de réforme sur le bureau
de I'Assemblée Législative. La commission, a laquelle 1’étude
en avait été renvoyée, choisit pour rapporteur M. de Vati-
mesnil. La discussion commenca le 25 juin. Le projet avait
subi I'épreuve des deux premiéres délibérations. L’assemblée
avait décidé qu'elle passerait & la troisiéme délibération.
Celle-c1 méme était commencée, lorsqu’a la séance du 1° juil-
let 1851 elle fut ajournée sur la demande d'un membre de
I'assemblée. Les graves événements qui marquérent la fin de
I'année 1831 interrompirent ’'ccuvre du législateur et firent
craindre que la réforme ne fit indéfiniment retardée.
Cependant les critiques dirigées contre les dispositions du
code étaient s1 fondées, les réclamations des intéréts compro-
mis étaient si justifiées, que le gouvernement impérial dut
reprendre le projet. Seulement au lieu de procéder 4 une
refonte compléte de notre régime hypothécaire, a une révision
du titre des priviléges et 113 pothéques, comme venait de le
faire la Belgique par la loi du 16 décembre 1851, on se con-
tenta de proposer une loi sur la transcription en matiére
hypothécaire. C'est la lo1 du 23 mars 1855. On rétablit la
transcription que la loi du 11 brumaire an VI1I avait instituée
et que le code avait supprimée. Cest seulement a partir de
l'accomplissement de cette formalité que la translation de
propriété, accomplie wnter partes par le seul consentement,
devient opposable aux tiers. Jusque 13, lescréanciershypothé-
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caires peuvent prendre utilementinscription du chef du pro-
priétaire aliénateur et conserver leurs hypotheques avec tous
leurs attributs : le droit de préférence et le droit de suite. On
profite de cette occasion pour limiter dans le temps I'étendue
de la dispense d'inscription accordée a la femme mariée, au
mineur et & I'interdit : on fixe un délai, dans lequel I'inscrip-
tion en doit étre requise aprés-la dissolution du mariage ou
la cessation de la tutelle pour conserver a cette siireté tous
ses avantages (art. 8). On subordonne aussi 4 la- condition
d'une inscription ou d’'une mention en marge de l'inscription
préexistante l'efficacité des subrogations a l'hypothéque
légale de la femme mariée, et la date des inscriptions ou
mentions détermine 1'ordre de préférence entre les différents
subrogés (art. 9). Les réclamations formulées sur ces points
contre les dispositions du code recurent ainsi la juste satis-
faction qui leur était due. |

Enfin certaines difficultés auxquelles donnaient naissance
les droits des créanciers investis d’'une hypothéque légale
dispensée d’inscription furent résolues par la loi du 21 mai
1858, portant modification de plusieurs articles du code de
procédure civile. |

Malgré ces incontestables améliorations, notre régime hy-
pothécaire est encore l'objet de trés vives attaques. Depuis
quelques annéeson poursuit le projet d’en opérer une refonte
compléte. L'opinion semble favorable & cette idée. Mais d’ar-
dentes discussions sont engagées sur 1'étendue des modifica-
tions qu'il y a lieu d’apporter a nos lois. |

Pour apprécier ces propositions, il nous parait utile de
résumer les principes de notre code et d’éclairer le débat
par une comparaison sommaire des législations étrangeres.

L’hypothéque est un droit accessoire ; elle est la garantie
d'une obligation personnelle a laquelle elle accéde. Linsuffi-
sance du gage laisse au créancier le droit de poursuivre son
paiement sur les autres biens du débiteur. |
- L'hypothéque conventionnelle est spéciale, mais I’hypothe-
que judiciaire et certaines hypothéques légales sont générales.

Enfin l'efficacité de I’hypothéque, constituée inter partes
par le seul consentement, est subordonnée 3 la condition

[N
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d'une inscription. Cette régle toutefois comporte exception en
ce qui concerne certaines hypothéques légales, les hypothe-
ques légales de la femme mariée, du mineur et de 1’interdit.

Cette publicité organisée par le code, comme celle de la
lo1 de brumaire, est établie sous le nom du propriétaire, qui
seul a un compte ouvert 4 la conservation des hypothéques,
et non sous la désignation de l'immeuble grevé. Il devait
nécessawrement en étre ainsi dans le systéme du code. A la
différence de 1 édit de 1673 et a I'exemple de la loi de 1'an VII
dont la disposition a cet égard était cependant restreinte aux
biens présents du débiteur, il n'exige pas dans tous les cas
la désignation spéciale des immeubles sur lesquels I'inscrip-
tion est requise. 11 impose cette mention pour les inscriptions
d’hypothéques conventionnelles, mais il en dispense les ins-
criptions d’hypothéques légales et judiciaires (art. 2148). Dés
lors, I'imscription ne peut faire connaltre dans ces hypothéses
que le nom du propriétaire grevé. Or, la publicité ne peut étre
obtenue que par l'unité du répertoire & l'aide duquel se font
les recherches. C'est donc par le nom du propriétaire qu’on
parviendra a connaitre les charges grevant un immeuble.

Ce systéme présente dans la pratique de trés graves incon-
vénients. Pour établir la situation hypothécaire d'un immeu-
ble, il ne suffit pas de savoir le nom de son propriétaire
actuel, il faut en outre connaitre le nom de tous les proprié-
taires précédents. Sans doute, 'effet de I'inseription est limité
a dix années (art. 2134) ; mais, d'une part, c’'est 1a une régle
arbitraire et a certains égards fort critiquable; d'autre part,
le renouvellement de I'inscription peut s’opérer sous le nom
de T'ancien propriétaire constituant. S1 la réquisition d'un
état des inscriptions est limitée au propriétaire actuel, le con-
servateur des hypothéques n’y fera figurer que les 1nscrip-
tions prises contre celui-ci : les inscriptions prises contre les
précédents propriétaires n'y seront pas comprises. Les tiers
serontincomplétement renseignés. Leurs intéréts peuventétre
COINPromis. | |

La publicité faite sous le nom de 'immeuble, qui figurerait
seul ou qui serait au moins porté sur le répertoire du conser-
vateur des hvpothéques, prévient ces inconvénients. Il suffit
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de désigner le bien avec précision pour obtenir un relevé
complet des charges qui le grévent. Les erreurs dans I'ortho-
graphe du nom ou l'indication des prénoms du propriétaire
actuel, les omissions commises dans la liste des propriétaires
successifs n ‘exposentlerequérant daucun danger. Cette pubh-—
cité est réalisée d'une maniére absolue au moyen de registres
spéciaux, qu'on appelle les registres fonciers. Une feuille par-
ticuliére v est consacrée a chaque immeuble, a chaque
domaine ou 4 chaque unité fonciére, et contient la mention
~ detoutesles charges réelles, hypothéques, servitudes et autres
qui affectent le bien. Mais, on le comprend, ce mode de publi-
cité implique la spécialité de I'hypothéque ou tout au moins,
comme 1'édit de 1673, la spécialisation dans l'inscription.

Nous pouvons maintenant aborder 'exposé rapide des prm- |
cipes des législations éfrangéeres.

La publicité des charges hypothécaires est une condition
essentielle du crédit foncier. Elle est indispensable pour don-
ner aux tiers la sécurité qu'une bonne législation doit leur
assurer. Aussi le principe en est-il universellement admis.
Cependant 1l n'a pas toujours la méme portée.

En France et dansun grand nombre de pays qui admettent
la méme régle, la publicité est requise non pour donner nais-
sance au droit, mais seulement pour le rendre opposable aux
tiers. Ainsi en est-1l en Belgique ('), dans le grand-duché de
Luxembourg, dans la principauté de Monaco (%), en Italie (3),
en Hollande (*), dans les cantons de Genéve (*), de Fribourg (%),
du Tessin (%), de Neuchatel (¥), dans les quatre bailliages du

("} L. 16 décembre 1851.

(*) La législalion hypolhécaire de la principaulé de Monaco est conlenue dans le
Code civil, promulgué le 25 oct. 1884, eniré en vigueurle 1er janvier 1889, liv. I1I,
lil. XVI.

(}) V. cetle législation dans le Code civil du 2 avril 1865.

(Y V. Code civil du 1¢r oclobre 1838.

(>) V. L. 28 juin 1820, 28 juin 4830, 6 janvier 1851, 12 septembre 1868.

(*) V. L. 28 juin 1832, 24 mai 1850, 28 mai 1863, 24 mai 1866. Les actes de mula-
lion non aulheniiques n'optrent pas llansfert de la propriélé, méme inler paries.

(") V. L. des 16-25 juin 1840, 3 déc. 1863, 4 nov. 1873, 27 fév. 1874; L. 24 ocl.
1591, qui a conservé a I'hypoithéque son caraclere de dr oit accessoire.

(*) V. Code civil de 1835, arl. 1714 s.; L. surle cadasire du 30 anzl 1864 ; Rigle-
menls du 20 mai 1865 el du § aofil 1868,
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Jura Bernois ('), en Roumanie (?), en Suéde (3), en Espa-
gne (*), en Portugal (°), dans la Louisiane (¢), 1'Illinois (7)
et le Japon (8).

A cette catégorie appartient la législation relative a I'Al-
gérie.” Les propositions faites pour y appliquer des régles
analogues a celles en vigueur en Tunisie n'ont pas été sanc-
tionnées par le législateur. Toutes les lois votées (°) se réfe-
rent a la purge des droits qui grevaient antérieurement les
immeubles; elles n'ont pas frait aux transmissions ultérieures
de la propriété de ces biens. |

Dans d’autres pays, au contraire, 'inscription est nécessaire
pour donner naissance a 'hypothéque, soit en vertu de la
volonté plus ou moins arbitraire du législateur comme en
Gréce ('), soit parce que cette formalité a remiplacé 1'in-
vestiture et en joue véritablement le role, comme jadis
dans nos pays de nantissement, et dans toutes les légis-
lations qui se rattachent au systéme germanique, notam-
ment dans l'empire d’Allemagne ('), dans la Suisse alle-

(1, V. L. 26 [év. 1888.

2; V. Code civil de 15864.

+'3 V. Code civil de 1734; L. hypolhécaire 13 Juﬂlet 1818; L. 16 juin 1875; L.
92 avril 1881. La loi ne va pas cependan! jusqu'a admellre la {orce probanie des
regisires. V. aussi Lois du 1er juillet 1898.

() V.L.8fév. 1861 ; Réglement 21 juin 1861 ; Décis. 3déc. 1869 ; L. 21 déc. 1869;
Reglement 29 oct. 1870; Décis. 24 ocl. 1876; L. T juillet 1877. — Le Code civil de
1889 n’a pas modifié cette législation. — Déc. 15 janv. 1894.

3) V. Code civil de 1868; Déc. 17 déc. 1869; Reglement du 28 avril 1870.

{6y V. Code civil de 1824, Liv. 11, tit. 21 et 22; Consl. de 1863, art. 124.

(™ V. Acls du 29 mars 1872 el du 3 avril 1873.

(8 V. L. du 11 aont 1886.

(%) L. 26 juillel 4873; L. 28 avril 1887; L. 16 {év. 1897. '

”0 Code hxpo{hecalre du 11 aout 16% Décret 24 mars 1843 ; L. sur la trans-
cr :ptzon, 29 oct. 1856 Décrels 1er déc. 1863‘ S janv. 1866 L. 19 janv. 1867; L.
17 oct. 1869; L. 9 juin 1882.

(1) Code civil de 1896 en vigueur depuis le 1er janvier 1500. Loi du 24 mars
1897 sur les livres [onciers. V. en parliculier pour Ja Baviére, Ord. du 4 juin 1897,
Ord. du 10 avril 1898,_ Loi du 18 juin 1898, el pour le Grand-Duché de Bade, Ord.
du 11 seplembfe 1897, Ord. du 22 oclobre 1897 el les lois du 14 avri]l 189S.

1’élal antérieur de la législalion se lrouve dans les lexles suivanls : Prusse, L.
5 mai 1872 sur l'acquisilion de la propriété, L. 5 mail 1872 sur les livres fonclers;
Bavitre, L. 1er juin 4822, L. 23 février 1879, L. 29 mai 1880, L. 26 avril 1888;
Wiirlemberg, L. 15 avril 1825, L. 21 mai 1828; Saxe, L. 16 novembre 1845, Dé-
crel 15 février 1844, Code civil de 1865, Ord. du 9 janvier 1865; Duché de Bruns-
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mande (1), en Autriche (?), dans la Hongne (?), en Dalma-
tie (*), dans la Pologne russe (3), en Russie (°) et dans I'itat de
Salvador () La méme régle s’applique dans les pays régis
par les principes de I'’Act Torrens (*) ¢t qui comprennent
le Queensland, la. Tasmanie, les colonies de- Victoria et de
New-South-Wales, la Nouve]le Zélande, 1’ Australie occiden-.
tale, la Nouvelle Galles du sud (*), la Colomble ])rltanmque

les ﬂes Fidji, les établissements anglais du détroitde Malacca,

Singapour, Penang, Wellesley, ainsi qu’au Brésil (*), dansi

r—

wick, L. 8 mars 4878, L. 5 décembre 1888; Hesse, L. 6 juin 15879, Ord. 25 {évrier
1888 : Etats Rhénans, L. 12 avril 1888 modifiée el compléiée par laloi du 14 juillet
1893 ; Terriloires des villes de Franeforl, Ord. 16 mars 1820, Ord. 10 mars 1825,
L. 26 juin 1834; de Liibeck, Ord. 15 juin 4872; de Hambourg, L. 4 décembre
1868 ; de Bréme, L. 3 juillet 1860, L. 1er avril, 10 el 28 juin 1876; Alsdce-Lorraine,
L. 24 juillet 1889, L. 22 juin 1891, L. 14 juillet 1895. .

(') Bale-ville, Gerichtsordnung de 1719, arl. 352; L. 5 mars 1808; L..4 ocl. 1826;
L. 7 déc. 1852; L. cadastrale 16 avril 1860. — Bile- -campagne, Landebordnung de
1813, art. 97 s. — Berne, Code eiv. du-28 mat 1827, arl. 478 s.;-L.. 12 nov. 1846;
L. 23 juin 1856; L. hypothécaire 8 aoiit 1849. -—Saml Gall, L. 19 nov. 1831 ; L.
26 janv. 1832. — Lucerne, L. 9 ocl. 1831 ; L. 6 juin 1861. — Appenzell, I.. 30 juin
1835; L. 28 oci. 1860. ——Thmgmie L. 20 juin 1832; L. 5 oct. 1830. — Soleure,
Code civ. de 1846, art. 833 s., art. 899. — Argovie, Code civ. de 1850, arl. 572 s
L. 1er mars 1888 (Le titre III, relalif aux livres {onciers, a élé rejeté par le su_ﬁ'rage
populaire). — Uri, L.?hypothécairé du 3 mai 1857. — Zug, L. 20 fév. 1838 Code
civ. de 1874, arl. 241. — Zurich, Code civ. de 1854, arl. 776 s.; C. civ. de 1887.
art. 325. — Schwilz, L. sur les livres fonciers, 12 mars 1862; L. 28 nov. 1867. —
Grisons, Code civ. du 1er sept. 1862, art. 268 s. — Schaffhouse, Code civ: de 1865,
art. 718 s. — Glaris, Code civ. de 1869, art. 96 s., arl. 253 s. — Vaud, L. 20 janv.
1882. — Unlerwald, L. 27 avril 1884. :

(*) Lellres patentes 22 avril 1794. — Code civil de 1811, ire parlie, arl. 431 &
411 L. 25 juill. 1871. — V. pour le Tyrol, L. 47 mars 1897, Ord. 10 avril 1b98

) L. XXI de 1840; Ord. 15 déc.-1855; L. 18-21 juin 1880.

‘ if‘) V. L. 10 {év. 1881

(%) V. L. 26 avril 41848; L. 6 aonl 1825.

(8 V. Code civ., t. X, édit. de 1887.

( y L. 4 mai 189() L. 3 mai 1897. |

(°) Reual properly Acl ou Acl Torrens du 2 juillel 1838, amendé et complélé en

1861 el 1878 (V. Bullelin de slalislique el de législation comparée du minisiere
des finances, 1885, p. 681 el s.). — V. aussi le rapport de M. Maxwel. sur PAel
Torrens (Traduclion de M. de France, Alger, 1889). — V. sur cel 4¢f Ch. Gide,
Etude sur U'Act Torrems, in- Bullelin de la Sociélé de législation comparee,
1886, XV, p. 288 s. — Consult. aussi P. Baugas, La mobilisalion de la propriélé,
in Rev. cai/aalzgue des institfulions el du droil, 2¢ série, VI, 1891: Ch. Hacken-
bérger, Noles sur U'Acl Torrens, son origine el -ses progrés, in Re/"o: me sociale,
3e série, I, 1891, p. 450 a 453.

(%) L. 27 juillet-1898.

(2% Décrets du 31 mai 1890, et 5 nov. suivant.
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plusienrs Etats de 'Amérique du Nord notamment dans
I'Ohio, I'lllinois, la Californie, le Massachusets (), en Tuni-
sie (), a Madagascar (%), au Congo francais (*), au Sénégal (3,
a la Gote d’lvoire (°), au Dahomey (%), dans la Guinée (#) et
aux iles Marquises (°). De la législation de ces pays nous
croyons devolr rapprocher celle du Canada, qui nous parait
avolr ¢té profondément modifiée par une loi récente (%) et
celle de I'Etat mde]_)endant du Congo (). | '
La publicité est requise d'une maniére absolue et ne regoit :
aucune exception dans tous les pays ou elle forme la con-
dition imposée pour acquisition du droit. Les autres pays
se divisent. On a vu que, d'aprés le code civil francais, le
principe comporte exception en faveur des hypothéques léga-
les de la femme mariée, du mineur et de l'interdit. C'est la
législation adoptée en Roumanie, dans la principauté de
Monaco et dans le grand-duché du Luxembourg. Elle sem- -
blait également suivie dans le canton du Tessin et dans le
Jura bernois; mais elle a été abrogée d'une maniére absolue
dans le Jura bernois (12), et dans le cantondu Tessin (**) sauf en
ce qui concerne I’hypothéque légale de 1'Etat. Dans les au- -
tres Etats ou la publicité est seulement une condition de
l'efficacité de I'hypothéque & l'égard des tiers, le principe.
s'applique d'une maniére absolue; quelques  législations

) L. 11 juin 1897. | * | -
(8 L. ier juillel 1885; L. 16 mai 1886; L. 6 novembre 1888: Décrels. dea 15 et
16 mars 1892.

(3 Déerel du 16 juillel 1897, Sur la propriéié fonciére a Madagascar. Un pro-
jet analogue préparé pour la Nouvelle-Calédonie el soumis a I'examen de la sous-
commissiorn juridique de la commission exira-parlemenlaire du cadasire qui en a
approuvé les principes sur le rapporl de M. Massigl, n’a pas élé-encore sanc-
{ionné, a nolre connaissance. Procés-verbaux, fasc. 3, p. 229 el suiv,

(Y Décref 28 mars 1899. .

/5) Décret 20 juillet 1900.

(°) Décret 20 juillel 1900.

(1 Décrel 5 aotit 1900.

(8) Déeret 24 mars 190L1.

() Décrel 31 mai 1902.

(%) L. du 23 juillel 1894, arl. 57.

(") Dée. 22 aoul 1885; Déc. 14 seplembre 18%
(12) L. 26 {évrier 1888.

(13} L. 2% oclobre 1891.
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méme vont jusqu’'a répudier les hypothéques légales au sens
que nous donnons i ces. expressions.-On y rencontre cepen-
dant quelquefois cette qualification ; mais elle s'applique au
cas ol une personne a, de plein droit et sans convention avec
le débiteur, le droitd’exiger la constitution d'une hypothéque.
Parmi ces Etats, dans lesquels il n’existe pas de dispense de
publicité, figurent notamment la Belgique, la Hollande, 1'lta-
lie, les cantons de Fribourg et de Genéve, et la Louisiane.
En Angleterre, ou I'hypothéque, telle que nous la concevons,
n'existe pas et est remplacée, sous le nom de mortgage, par
une espéce de vente a réméré, la publicité est requise quand
il s’'agit d'un copyhold; elle ne 'est pas lorsque le bien
engagé.est un freehold.

Le principe de la spécialité est aussi universellement admis.
Mais tandis que dans les -pays ou-existe linstitution—-des-
livres fonciers, ou la publicité se réalise au moyen dune
mention sur la feuille spéciale affectée a I'immeuble grevé,
- cette régle ne comporte aucune exception, 1l en est autrement
dans les pays ou la publicité est ce que I'on a appelé assez
exaclement une publicité personnelle, et ot les recherches
se font au moyen d'un répertoire par noms de propriétaires.

En France, les hypothéques légales de la femme mariée, du
mineur, de l'interdit et des communes et établissements
publics ainsi que 'hypothéque judiciaire sont générales. 11
en est de méme dans le grand duché de Luxembourg, dans
la principauté de Monaco et en Roumanie. Au contraire, la
spécidlisation des immeubles grevés est rigoureusement
imposée au moment de la naissance du droit dans les cantons.
de I'ribourg et de Genéve, en Gréce et dans la Louisiane. 11
en est ainsi dans le canton de Neuchatel, qui a méme supprimé
les hypothéques légales de la femme mariée et du mineur.
La loi belge de 1851 exige que l'hypothéque: légale soit
spécialisée avant I'inscription, quand il s'agit de hypotheque
légale des incapables et dans linscription, quand il s’agit
de l'hypothéque légale de I'Etat. Enfin en Italie, les hypo-
théques générales (légales ou judiciaires) doivent &tre Spé-
cialisées dans I'inscription.

Nous avons déja dit que 'organisationde la publicité n’était
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pas réalisée suivant les mémes régles dans tous les pays. En
France et dans-plusicurs Iitats qui ont admis cesrégles, notam-
ment en Belgique, dans la principauté de Monaco, en Italie,
dans le grand-duché de Luxembourg, en Hollande, au Canada
et méme dans quelques cantons de la Suisse allemande, les
inscriptions d’'hypothéques sont faites sur un registre unique
suivant l'ordre des réquisitions. Généralement, un répertoire
rédigé par noms de personnes permet de retrouver les diver-
ses charges dont les propriétaires sont grevés et que le con-
servateur des hypothéques fait figurer sur les états par lui
délivrés. Aux intéressés incombe le soin de rechercher si
elles frappent les 1immeubles & 1'occasion desquels ils trai-
tent. Cependant il est quelques pays dans lesquels est en outre -
établi un répertoire parcellaire permettant de retrouver les
immeubles directement et indépendamment du nom du pro-
priétaire et d’'acquérir par ce moyen la connaissance des
charges hypothécaires quiles affectent. Ainsi en est-il notam-
ment en Hollande, dans le canton de Neuchatel, et par excep-
tion dans quelques-uns des cantons de la Suisse allemande.
A cette institution du registre unique sur lequel figurent
par ordre de date les inscriptions hypothécaires requises con-
tre les propriétaires d'immeubles situés dans la circonscrip-
tion du bureau, on oppose les livres fonciers. Dans cette
organisation que nous décrivons d'aprés la loi allemande,
chaque 1immeuble, domaine, corps de biens ou unité fonciére
est porté sur un feuillet spécial. Le feuillet se.divise en un
- titre et en trois sections. Le titre contient.]la .description du
hien avec référence d un plan parcellaire ou cadastral. La
premiére section de ce feuillet fait connaitre le nom du pro-
-priétaire ; la deuxiéme, les charges permanentes et les res-
trictions au droit de propriété; la troisiéme, les hypothéques
et les dettes fonciéres. Une simple mention assure lacquisi-- _
tion ou la conservation du droit; ainsi se trouvent rappro-
chés et centralisés tous les renseignements dont les tiers
peuvent avoir besoin; il leur suffit de consulter le feuillet
relatif & un immeuble pour en apprécier la condition juri-
dique avec certilude et comme dans un tableau synoptique. -
Cependant dans les circonseriptions ou la propriété est
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trés morcelée, notamment en Alsace-Lorraine, le feuillet réel -
(Realfolic) est remplacé par un feuillet personnel (Personal-
folie), sur lequel sont réunis tous les immeubles appartenant
A un méme propriétaire avec l'indication de toutes les char- -
ges qui les grévent. Les références établies entre le cadastrei
et les-indications des Personalfolien permettent méme a celui
qui‘ignore le nom du propriétaire de retrouver l'immeuble
et d'obtenir des renseignements complets.

. Cette publicité par registres fonciers est aujourd hui la plus
repandue Elle existe en Allemagne, en Autriche, en Hon-
giie, dans la Dalmatie, dans la Pologne russe, en -Suéde,
dans la plupart des cantons de la Suisse allemande en.
Espagne, en Portugal, dans les pays régis par les prineipes
de I'Act Torrens, et quenous avons déja indiqués et enfin en
Tunisie, & Madagascar, au Congo francais, au Sénégal, a la °
Cote ‘d'Ivoire, au Dahomey, en Guinée et aux lles Marqui- -
SeS.: o | . :
-En dernier lieu, nous avons dit que, d'aprés notre code,
I'hypothéque est ’accessoire d'une obligation personnelle, & -
laquelle elle sert de garantie. Gette conception du droit hypo-
thécaire est généralement, nous pouvons méme dire presque
universellement admise. Cependant nous avons trouvé, dans
la loi du 9 messidor an 11I, une institution originale et hardie"
que nous avons cru devoir rapprocher des assignats: la cédule
hypothécaire. C'est une sorte de papier-monnaie représen-
tant pour partie la valeur de I'immeuble 4 'occasion duquel
la cédule est créée. Ce m’est pas la garantie d'une obligation
personnelle, il n'en a pas été contracté. Le propriétaire,
par la négoeciation de la cédule hypothécaire, a recu une part
et. peut-étre la totalité de la valeur de son immeuble. Il
n'est responsable d'aucune des éventualités qui peuvent se -
produire.” Si une responsabilité est engagée, c’est celle du
conservateur des hypothéques; en cas d'insuffisance du prix,
il sera tenu de combler la différence. La cédule hypothécaire,
c’est la mobilisation du sol . Elle n'est pas productn'e din-

(1) V. sur-ce sujel, Rendel La mobzlzsatwn du sol ; Cha]]amel Les ceduZes"
liypothécaires, ele. - - . _
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téréts. Elle n’est pas un titre de créance contre le proprié-
taire et si l'expropriation ne peut étre poursuivie qu'aprés
une mise en demeure du débiteur, le porteur n’a pas cepen-
dant de recours sur les autres biens de celui-ci; elle est bien
un papier-monnale ; tous les porteurs de cédules hypothé-
caires sur un méme immeuble viennent en concours ; la date
.des négociations ne crée pas de droit de préférence; le rang
est déterminé par la date de la délivrance des cédules, qui
~est en méme temps la date de la naissance de I'hypothéque.
Nous avons dit que les cédules. hypothécaires présentaient
une incontestable analogie avec les assignats. On peut aussi
- les rapprocher, dans une certaine mesure, de la rente fon-
ciére, si répandue dans notre ancienne jurisprudence, qui
affectait ou démembrait 'immeuble sans qu’il emsta‘tt de debl-
leur Personnel S

~ Cette mstitution, qui passait g généralement pour une utopie
revolutlonnalre, a été réalisée et mise en pratique par le 1égis-
lateur prussien dans la loi du 5 mai 1872 dont les principes
ont été confirmés par le code civil de 1896 (*). Le Grundschuld
ou dette fonciére est une obligation qui gréve le fonds sans
engager la personne et le patrimoine de celle-ci. Cette créance
est représentée par un bon foncier, Grundschuldbrief, trans-
missible par voie d’endossement comme une lettre de change

Elle est ou peut étre productive d'intéréts. Ces intéréts sont
garantis par I’hypothéque de la méme maniére que le capi=
tal. Par 14, la dette fonciére différe de la cédule hypothécaire
de la loi de messidor. Ces intéréts peuvent étre représentés
par des quittances annexées au bon foncier. lls sont alors
payables au porteur des quittances, ce qui permet au créan-
cier de les transmettre ou de les toucher par un mandataire
sans étre obligé de se dessaisir de son titre. |

~ Le propriétaire a ‘le droit' de se faire délivrer plusieurs
bons hypothécaires qui, inscrits a' des dates différentes, ont
des rangs correspondants. Il peut les négocier comme il 'en-
tend, profiter des circonstances heureuses pour-céder ceux
qui sont les derniers en date et réserver pour les temps de

{1} Cpr. aussi Sude, Ord. royale du 16 juin 1875, art. 29.
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crise ceux qul offrent des garanties préférables. Tant qu'elle
reste entre ses mains, la dette fonciére sommeille ; elle prend
vie le jour ou il l'a cedee ou a aliéné I'immeuble grevé. Le
cessionnaire dans le premier cas, I'aliénateur dans le -second
peuvent exercer les droits d'un créancier foncier.

De la dette fonciére on pouvait rapprocher la curieuse
législation de la ville de Bréme, ot la- Handfeste remplagait -
Phypothéque. La Handfeste était un titre écrit-qui représen-
tait le sol. C’était la transformation de la propriété immobi-
liere en valeurs de portefeuille. La Handfesie n’était pas un
titre de créance; elle représentait une portion de 'immeuble
et était suseeptible, comme une chose, d’étre remise en nan-
tissement. Le propriétaire pouvait s'en faire délivrer tel
nombre que bon lui semblait. Chacune d’elles portait un
numéro d’ordre. Le propriétaire donnait sonimmeuble ennan-
tissement en remettant une des Handfesten & son créancier.
(’était véritablement la mobilisation du sol (). Il semble-que
cette législation a été abrogée par le nouveau code civil (2).

11 est difficile de contester que }organisation de la publi-
crté dans les pays de droit germanique ou elle est complétée
par la force probante des registres et le principe de 1égalité,
¢’est-a-dire la vérification préalable des titres, donne aux tran-
sanctions immobiliéres la sécurité la plus compleéte. La trans-
cription ordonnée par notre code pour les donations entre-
vifs, rétablie par la loi du 23 mars 1855 pour les transmis-
sjons a titre onéreux, est un premier pas bien timide dans
cette vole de la publicité. Les registres-des conservateurs des
hypotheques ne devraient-ils pas devenir les registres de
l'état civil ou juridique des immeubles ? Ne faudrait-il pas y
mentionner non seulement les mutations ou les démembre-

ments qui s'opérent entre-vifs, mais encoreles transmissions
~ & cause de mort? D'un autre c6té, ne faudrait-il pas, au moins
par un répertoire parcellaire, donner le moyen de suivre de

(1) V. la (res inléressanle Elude sur le ?éc;',vime hypolhécaire de la ville libre de

Bréme de M. J. Challamel, in Bull. de la Soc. de législ. comp., VII, 1878, p. 482
a 904.

() Loi d'introduclion, art. 192 4 195; Loi d’exécution du code civil pour Bréme,
art. 40.
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main en main les transnussions dont un immeuble a été 1'ob-
jet et d'établir les diverses charges hypothécaires ou autres
dont 1l peut étre grevé? Les critiques que nous avons faites
du registre chronologique et du répertoire par noms de per-
sonnes ne démontrent-elles pas péremptoirement l'insuffi-
sance. de notre publicité ? Mais pour opérer cette réforme,
pour substituer une publicité réelle a la publicité personnelle
é¢tablie aujourd’hui, i1l faut individualiser les immeubles et
ils ne peuvent 1'étre que par une description détaillée et un
plan précis permettant de les reconnaitre sur place. Or, pré-
cisément le plan cadastral n’a été jusqu'ici qu'un instrument
fiscal et administratif; on n'y a pas mentionné les fractiou-
nements de la terre; on s'est contenté d'indiquer a la matrice
au nom de chacun des propriétaires quune piece de terre
aujourd hui morcelée appartenait-pour partie & chacun d'eux-
et de mentionner l'étendue de chacune de ces parties, mais
sans reporter sur le plan la division matérielle qui s'était
produite. C'est ainsi que la réforme hypothécaire se trouve
inséparablement liée a la réfection du cadastre.

Cette grave question a été soulevée dans l'exposé des motifs
du budget de 1891. Le gouvernement y faisait connaitre ses
_vues & cet égard : « Le cadastre, perpétué a l'aide d'un sys-
» téme permanent de conservation, ne serait pas seulement
» un mmstrument fiscal et administratif; il devrait satisfaire a
» d’autres besoins... Il constituerait la hase de la propriété
» fonciére, il assurerait la sécurité des hypothéques et la régu-
» larité des transactions immobiliéres: 1l fournirait enfin a-
» Pagriculture, par le développement des institutions de cré-
» dit, les movens d'action qui Jui font défaut aujourd’hui, en
» un mot, il deviendrait le grand livre terrier de la France ».

Les chambres se montrérent favorahles a cette proposition.
En conséquence, un décret du Président de la République,
rendu sur la proposition de M. Rouvier, ministre des finances,
le 30 mai 1891, institua une commuission extra-parlementaire,
chargée de préparer la reforme.

Nous nous hornerons a signaler les conclusions generales
de la sous-comunission juridigue, la seule dont les travaux
intéressent directement notre étude.
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- Elle fait de la publicité un principe absolu. La conclusion
Jogique serait peut-étre la suppression des hvpotheques
générales. |

La sous-conimission ne va pas Jusque-la elle propose I'aho-
lition de 'hypothéque judiciaire & raison des dangers et des
inconvénients qu’elle présente. |

Elle soumet les hy potheques légales des incapables a la
‘régle de la publicité ; si-elle en maintient la généralité, elle
manifeste cependant par le mode de publicité qu'elle orgamse
sa pensée d’imposer la spécialisation dans l'inscription qui
en sera faite. |

-Elle généralise le principe de.la publicité et propose de
letendre des mutations entre-vifs, auxquelles il est appliqué
soit par le code (art. 939), soit par la loi du 23 mars-1855,
aux mutations mortis causa. Par cette réforme, les registres
- des conservateurs des hypothéques fourniront aux tiers inté-
ressés des renseignements complets. Mais la sous-commis-
sion n'accepte pas le principe germanique, qui subordonne a
{’inscription le transfert de la propriété méme inier partes.

Pour simplifier et faciliter les recherches elle propose de
substituer a la publicité personnelle la publicité réelle, aux
copies littérales faites a la suite, dans I'ordre des présenta-
tions, une courte annotation sur le feuillet spécial affecté a -
chaque 1mmeuble ou a chaque unité fonciére, en un mot elle
conclut a l'établissement de livres ou de registres fonciers.

Elle propose aussi, dans Uintérét des- tiers de bonne fot,
d’attribuer aux énonciations portées sur les livres fonciers la
force probante, c'est-d-dire de ne pas perméttre de les atta-
quer, tout en prenant certaines précautions pour sauvegarder
les intéréts des incapables ou les droits des héritiers réserva-
taires.

Enfin la sous-commission a voté la création de Z)(ms hypo-
thécaires (1) tran51111551bles par endossement. Elle a repoussé

(') De ces bons hypolhécaires on peut rapprocher, indépendamment des lellres
de gage du Crédil foncier de France, les lilres de gage de la loi aulrichienne
(L. 24 avril 1874}, les leltres de gage, usiiées en Hongrié (L. XXX VI de 1376),
surtoul les lilres d’obligations foncitres oun lelires hypolhécaires du Porlugal
(L. 16 avril 1874}, et les billels hypothécaires de Roumanie (L. 42 juin 1877;
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la proposition qui lui était faite d’'admettre des bons au por-
teur ainsi que celle qui tendait au rétablissement de 1'hypo-
théque sur soi-méme et des cédules hypothécaires de la loi
de messidor. |

On a pu swvre, dans cet exposé historique que nous nous
sommes efforcé de renfermer dans les limites les plus étroites,
la lente évolufion par laquelle 'hypothéque a été créée et
transformée. Droit réel, elle ne peut naitre que le jour oula
distinction des droits réels et du droit de propriété, qui les
comprend tous, a pris place dans la législation. Créée pour
la garantie spéciale d’une obligation dont elle devient ’acces-
soire, elle se juxtapose a I’engagement général du patrimoine
et confére au créancier un droit particulier sur les biens
affectés, sans lui enlever le droit de gage général qui lui
appartient. Aujourd’hui, sous la forme du bon foncier elle
tend 4 perdre son caractére accessoire, elle devient un droit
principal, elle substitue 'engagement de la chose 4 I'enga-
gement de ]la personne et aboutit a conférerainsiaux 1mmeu-
bles, & ce point de vue, une sorte d’entité juridique, comme
cela se passait autrefois dans le bail a rente.

P. o Lornes.

Réglement du 23 avril 18%8), ainsi que le Scluldbrief, lellire de créance hypo-
thécaire, réglementé par le Code civil du canton de Zurich, qui le désigne aussi
sous le nom de Pfandbrief. NMais ces deux expressions ont aussi une signification
différente. Le mol Pfandbrief sert surtout 3 désigner la letlre de gage, qui n’'es!
pas susceptible d’hypothéque; le mol Schuldbriefindique, en son sens technique,
la lettre de créance hypolhécaire dont la iransmission s’opére ires facilement .
el qui, pour ce molif, est trés recherchée des capitalisies.
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Les développements, que nous avons donnés dans notre
introduction, démontrent que la réforme de notre régime
hypothécaire doit tendre vers la substitution de ce que nous
avons appelé la publicité réelle ou par désignation des
imuneudbles & la publicité personnelle ou par nom de personnes
établie par le code ou tout au moins vers 'organisation de
la premiére a coté de la seconde, et vers l'application de ce
principe aux actes déclaratifs aussi bien quaux actes trans-
latifs et & toutes les charges grevant les immeubles. C’est
pourquol la commission extra-parlementaire du cadastre
s’était divisée en deux sous-commissions : Une SOUS-COMMIS-
sion technique et une sous-commission juridique. C’est en
nous placant successivement & ce double point de vue que
nous allons suivre 'ceuvre législative dans son développe-
ment.

LE CADASTRE

La publicité par désignation des immeubles est impossible,
si ces biens ne sont pas individualisés avec une précision
- rigoureuse. Le cadastre actuel ne- permet pas d’atteindre ce
résultat. Demeuré immuable depuis sa confection, il ne porte
aucune trace des modifications trés nombreuses qui se sont
produites par le morcellement des propriétés, la division des
héritages, la création des voles ferrées, des routes, des che-
mins et par la transformation des cultures. Il est donc indis-
pensable de pourvoir au renouvellement ou a la révision du
cadastre suivant les localités. |

Dans ce but a été édictée la loi du 17 mars 1898, due &
I'initiative de M. Boudenoot, député et président de la sous-
commission technique de la commission extra-parlementaire
du cadastre. Elle a pour objet, suivant son titre, de rendre
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-
plus facile ot plus eeonomlque la révision du cadastre. Nous
ne pouvons présenter ici quune analyse sommaire de ses

dispositions (*).
A la différence de la loi allemande du 31 mars 1884 qu

ordonnait impérativement la révision du cadastre en Alsace-
Lorraine, la loi du 17 mars 1898 décide que cette opération
sera facultative pour les communes. Mais elle les incite a l'ac-
complir en offrant le concours ﬁnanaer de 1 Etat et du depar—
tement (art. 2).. . .

- Les opérations cadastralés sont preeedees par lmstltutmn
faite par la commune dans les formies déterminées par la loi,
soit d'une commission, soit d'un syndicat de délimitation ou
de hornage, investi, en vertu de I'art. 5, de la mission :«7° de
». pro céder a ]arec/wrc/ze et & lareconnaissance des propr iélaires
appm‘ents 9° de constater, sil y a lieu, Faccord des inté-
ressés sur les limites de leurs propriétés, et, s’ils le désirent,
d'en dw*zger le bornage : 3° en cas de désaccord, de les con-
cilier, si faire se peut; 4° de déterminer provisoirement ces
limites a défaut de conciliation ouw de comparution des
INLETESSES » .

I1 résulte trés nettement de ces dispositions que la délimi-
tation est obligatoire, tandis que le bornage est facultatif.

La délimitation provisoire, arrétée par la commission ou
par le comité directeur du syndicat libre ou autorisé, est
portée a la connaissance des intéressés. 1l leur est accordé un
délai d'un an pour s’entendre sur les limites de leurs proprié-
tés ou pour introduire une action devant la Jumdle‘clon comi-
pétente. En labsence de réclamation, les limites provisoires
deviennent définitives (art. 7). Mais cette fixation des limites
des hemtages fondée sur le consentement exprés ou tacite des
parties, n’a pas une autorité absolue. Elle ne saurait étre
opposée a ceux qui n'ont pas été appelés a partlclper aux:
opérations cadastrales. En consequence la loi (art. 7) réserve
les droits du propriétaire réel qui viendrait a se révéler. Elle
ne veut pas cependant que sa réclamation jette un trouble
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" {*) Cons. pour I'éiude de cetle loi : Le nouveau cadasire, Loi du 17 mars 1898,
par un fonclionnairede I’ Adminisiration des conlribulions directes et du cadaslre;
Fraissinaud (Eugéne), Economie sociale; Hennequin N. J. B., Du cadasire.
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trop considérable dans des opérations reguliérement con-
duites; et elle décide que sa réclamationn’aura d’effet qu’en-
tre lul et ses voisins immédiats. Les hnmites des autres héri-
tages ne subiront donc pas le contre-coup du jugement qui
mterviendra en faveur du propriétaire réel et pourrait
modifier a son profit la délimitation antérieure de la pro-
priété. -

Aprés 'achévement des travaux techniques, le plan cadas-
tral, sur lequel en sont consignés les résultats, reste déposé
pendant trois mois a la mairie de la commune. Les intéressés
sont admis & en prendre connaissance. A défaut de réclama-
tion dans ce délai de trois mois, les résultats de l’arpentagé
- seront réputés conformes a la déhmitation, sous la réserve
toutefois du droit de faire rectifier les erreursmatérielles, qui
peuvent quelquefois passer inapercues (art. §).

Pour assurer la conservation des plans et des registres
cadastraux renouvelés ou révisés, la loi ordonne (art. 9) quil
n'y soit opéré aucun changenrent de limites sans un procés-
verbal préalable de délimitation ou de hornage dressé en
- présence des parties ou de leurs mandataires et certifié par
elles. Cette disposition donnera certaimnement naissance & des
difficultés considérables. La loi laisse subsister la prescrip-
tion acquisitive de la propriété. Elle ne peut pas prévenir les
empiétements si fréquents dans les campagnes. Nous nous
demandons comment on obtiendra du propriétaire contre
lequel la prescription s'est accomplie la reconnaissance des
limites nouvelles de sa propriété et le certificat dont parle la
loi. Ne faudra-t-il pas alors recourir a l'autorité judiciaire et
n'aurait-il pas fallu indiquer dans la loi qu'un procés-verbal
de délimitation dressé par ses solns ou entériné par elle
pourrait alors remplacer les piéces dont parle l'art. 97

Enfin ]a loi exige que dans tous les actes authentiques ou
sous-seings privés, ainsi que dans les jugements translatifs
015; déclaratifs de propriété ou de droits réels immobiliers,
les immeubles compris dans la circonscription des commu-
nes, dont le cadastre aura été renouvelé ou vévisé en tout ou
en partie, soient désignés d’aprés les données du cadastre,
sous la sanction d’'une amende de 25 fr., qui sera due par les
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officiérs publics ou greffiers pour chaque acte authentique ou’
jugement et par les intéressés pour chaque acte sous signa-
tures privées (art. 9).

Toutes ces opérations sont dirigées par un service dit « du
» renowvellement ow de la révision et de la conservation du
» cadasire ». Il a été organisé par le décret du 9 juin 1898 (*),
placé, sous Vautorité du ministre des finances, sous la direc-
tion du directeur général des contributions directes. Un
comité consultatif, dit « Comité du cadastre », a été institué
par le méme décret auprés du ministre des finances.

Sous une apparence modeste, cette lo1 du 17 mars 1898
marque un premier pas dans la voie d'un progres certain. Le
cadastre renouvelé ou révisé et réguliérement conservé « assu-
» rera, comme le disait I'exposé des motifs du budget de 1891,
»n la sécurité des hypothéques et la régularité des transactions -
» immobiliéres; il fournira 4 l'agriculture, par le développe-
» ment des institutions de crédit, les moyens d’action qui lui
» font défaut aujourd’hui ». Nous retrouvons la méme pensée
dans le rapport de M. Boudenoot du 28 février 1898 : « Si
» done on envisage.la question au point de vue fiscal, juri-
» dique ou agricole, on arrive & cette conclusion qu'un bon
» cadastre est I'instrument de toutes les réformes, desquelles
» on a pu dire que la propriété immobiliére recevrait un jour
» le salut et la prospérité ». La loi du 17 mars 1898 a pour
but de créer un bon cadastre, cet instrument de toutes les
réformes et en particulier de la réforme hypothécaire dont
nous allons parler (2).

LA REFORME HYPOTHECAIRE

Le 27 octobre 1896, le gouvernement a déposé, sur le bureau
du Sénat, un projet de loi relatif & la réforme du régime

(") Journ. off., 13 juin 1898. - -

i*) D'apres les chiffres donnés par M. Thompson dans le rapporl fail au nom de

~ la commission du budget pour I'exercice 1903, et deposé a la séance du 18 juillet 1904,
les municipalilés de 214 communes onl manifesié I'inlention de {aire procéder i la
réfection de leur cadaslre sous le régime de la loi de 1898. Sur ce nombre, .
96 seulement, réparlies enlre 44 déparlements, ont adressé & 'administralion u'n(;
demande ferme et régulitre. Le nouveau cadasire n’a encore élé mis en applica-
tion que dans 2 communes.
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hypothécaire, sur lequel la commission du Sénat a.demandé
P'avis de la cour de cassation. Nous en avons ailleurs étudié
en détail les dispositions (!). Nous voulons seulement ici
I'analyser et 'apprécier dans ses grandes lignes.

Si nous laissons de coté la disposifion relative a la sup-
pression de l'hypotheéeque judiciaire, l'idée maitresse du
projet peut se résumer en deux mots : Publicité, spécialité.
[l étend la publicité en élargissant dans une mesure considé-
rable le champ d’application de la transcription. Il étend la
publicité et la spécialité en soumettant au droit commun
les hypothéeques légales des inecapables, dont l'art. 2122
a fait des hypothéques générales et que l'art. 2135 C. civ. a
dispensées d'Inscripiion.

Nous devons donc parler successivement de la transecrip-
tion et des hypotheques.

I. De la transcription.

Les art. 939 et suiv. du Code civil et les art. 1 et 2 de la
loi du 23 mars 1855 ne soumettent a la formalité de la trans-
cription que les actes entre vifs quils énumeérent hmitative-
ment et notamment les actes entre vifs {ranslatifs de la pro-
priété des immeubles. |

Le projet propose d’appliquer la méme régle aux actes
déclaratifs et aux mutations & cause de mort.

Voici en quels termes 1'exposé des motifs, aprés avoir rap-
pelé I'énumération limitative de la loi de 1835, s’explique a
cet égard :

« Mais la propriété fonciére a d'autres origines que celles
constatées par les actes et jugements qui viennent d’'étre
» ENUMEerés. |

» Elle prend aussi sasource dans les actes déclaratifs ou
attributifs de propriété qui, jusqu’a ce jour, ont été afiran-
chis de la formalité de la transcription.

» Au point de vue des traditions de notre législation civile,
cette différence s'explique sans peine.

» Par effet des actes ou jugements translatifs ou extine-
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(} Revue critique, 1897, Nouw. sér., XXVI, p. 220 s., 360 s.
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» tifs de drmts 1m1110b]l16rs et compris dans I’énumération
» qui précede, la propriété change de maitre. |
“» Au contraire, par l'effet des actes et jugements déclara-
» tifs ou attributifs de propriété, le nouveau détenteur est
» considéré comme ayant toujours été propriétaire : il n'y a
» done pas, & vrai dire, translation du droit immobilier.
'» Nous n’avons pas la pensée d’abolir cette distinction aussi
» ancienne que 'organisation juridique de la propriété fon-
» ciére dans notre pays. -
» CGe que nous voulons exiger, c'est que “chaque proprié-
- » taire actuel, & quelque titre qu'il le soit devenu, sans
» distinction, révéle aux tiers, par Paccomplissement . des
» formalités légales de pubhc',lte I'origine de son droit.
» C’est une mesure générale que nous entendons imposer,.
» et, pour atteindre ce hut, nous demandons la transeription
» de toute mutation immobiliére, quelle qu'elle soit.

» Partant de ce principe que, vis-a -vis des tiers, iln’y a pas
» ‘de changement de propriété si le nouveau possesseur n'est
» pas nanti d'un titre transcrit, nous voulons que, dansaucun
» cas, quil s’agisse dacquer‘eurs d’héritiers ou autres, per-
» sonne désormais ne puisse opposer unemutation quin’aurait
» pas recu de publicité sur les registres des bureaux d’hypo- .
» théques ». |

Cette proposition si sage, si modérée a cependant rencontré -
d’ardents adversaires. Elle a été vivement critiquée, dans la
Gazette des Tribunauzr notamment ('), et le congrés de la pro-
]_)I‘iéfé hétie s’est associé a4 ces protestations. Négligeant ce
qui est relatif aux causes de résolution et 4 V'aggravation des
charges fiscales qui pourraitrésulter de 'adoption du projet si
le législateur, comme il en a le devoir, ne s’expliquait pas for-
mellement sur ce point, et ne ménageait pas les intéréts trés
respectables des contribuables, nous reproduisons, d’aprés la
Gazetle des Tribunaus (%), la resolutlon redigée par le bureau
du congrés en exécution de la délibération de lassemblee

("} Gas. des Trib., 1¢7-2 mars 1897.
(%) Gaz. des-Trib., 9-juin-1897.
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~ « Considérant que les modifications proposées consistent
» principalement & soumettre a la formalité de la transerip-
» tion les actes déclaratifs (jugements d’adjudication entre
» co-licltants et actes de partage) et aussi les simples muta-
» tions par déces;

» Que cette sorte d'investiture imposée par I'Etat serait
contraire au droit de propriété et aux principes consacrés
par les art. 724 et 883 du C. civ.;

» Que les intéréts que l'on veut protéger, a savoir ceux des
préteurs d'argent et des acquéreurs, sont, en I'état actuel,
sauvegardés d'une maniére certaine, puisquil suffit aux
préteurs et aux acquéreurs de se faire représenter les titres
de propriété et les picces justificatives des qualités de ceux
avec lesquels ils contractent;

)

S

St

)

L

)

b

)

S

}

Sot”

)

So?

)

» Considérant encore que le projet mettrait les intéréts des
légataires particuliers d'immeubles a la merci d'un héritier
de mauvaise foi ». |

Ces objections ne nous paraissent pas fondées et nous 2'hé-
sitons pas & donner notre pleine approbation au principe du
projet de loi qui sauvegarde d'une maniére efiective les inte-
réts généraux. |

Ecartons cette idée d'une sorte dinvestiture imposée par
I’Etat. La transcription n’est pas une investiture, n1 méme une
sorte d'investiture. Elle n'est qu'une formalité extérieure des-
tinée & assurer 'efficacité, a I'égard des tiers, d’'une transmis-
sion de propriété qui s’est déja opérée. Tel était son caractere
dans la loi du 11 brumaire an VII; tel est son caractére dans
le Code civil: tel est son caractére.d’apres la lo1 du 23 mars
1833. L’extension qu’on propose de lui donner n’en modifie
pas la nature. Nous ne voyons donc dans le projet rien de
contraire au droit de propriété.

[1 n’est pas non plus exact de dire, comme 1 affirme la réso-
lution du congrés, que les intéréts des tiers sont, dans l'état
actuel, sauvegardés d'une maniére certaine. La sécurité des
transactions exige des renseignements complets et impartiaux.
Seuls, les registres des conservateurs peuvent les fournir;

seuls, ils peuvent faire connaitre la suite ininterrompue des

PriviL. ET uvp. — I. — INTRODUCTION. Y
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actes juridiques relatifs aux immeubles. Il faut une garantie
contre I'ignorance ou la mauvaise foi. La publicité seule la
procure. Elle donne le moyen de recoustituer, en consultant
les registres des conservateurs des hypothéques, la généalogie
de la propriété des immeubles et d’établir la liste exacte et
compléte des propriétaires qui se sont succédé. G'est pour-
quoi il importe d’y mentionner les mutations a cause de mort
et les partages qui en sont souvent la conséquence.

Ce n'est pasd’dilleurs la premiére fois que la question se pose
devant le législateur. Elle a notamment été agitée en France
“lors de la tentative de réforme de 1850 et lors de la discus-
sion de la loidu 23 mars 1855, en Belgique au moment ou
fut votée la loi du 16 décembre 1851. 11 nous faut en aborder
l'examen au double point de vue des mutations & cause de
mort et des actes déclaratifs, spécialement des partages.

En France en 1850 et en 1833, en Belgigue en 1851, on
proposa de soumetire les mutations par décés a la publicité
par voie de transcription.

La proposition fut écartée. _

Le premier motif, quon fit valoir pour la repousser, est tiré
de ce. que, en 1mposant la transéription, on porterait une
grave atteinte au principe que le mort saisit le vif.

L'argumentn’a pas, dnos yeux, de portée sérieuse. La saisine
na trait qu'a la possession; elle est étrangeére A la transmis-
sion de la propriété. La transeription, au contraire, est sans
mfluence sur la possession; elle a pour but'de permettre de
se prévaloir, a I'égard des tiers, d'une transmission de pro-
priété parfaite wter paries. Nous avons aiwnsl répondu a ce
passage de la résolution du congrés de la propriété batie que
la publicité serait en opposition avec le Prmclpe de l'art.
724 C. civ.

On a argumenté, en second lieu, de ce que l'héritier con-
tinue la personne du défunt, de ce que son droit s’établit
publiquement en vertu de la loi et des actes de 1'état civil et
on a conclu qu’il devait, en conséquence, étre dispensé de la
transcription ().

(1) V. rapport de M. de Belleyme, sur la loi du23 mars 1835, D., 55. 4. 30, n. 29.
— Gaz. des Trib., 1-2 mars 189f
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L objection confond deux i1dées cependant bien distinctes :
la transeription et sa sanction. L'utilité de la publicité, qui
donne seule le moyen de dresser facilement la liste des pro--
priétaires successifs d'un immeuble sans avoir & se livrer &
des recherches laboricuses sur les registres de 1'état civil,
suffit pour justifierla proposition, sauf 4 examiner ultérieure--
ment la sanction du défaut de transeription. Nous croyons
pouvolr dire avee M. Massigh (?) : « 1 est trop évident qu’il
» 1'y a pasde consolidation de la propriété immobiliére pos-
» sible sila publicité ne s'applique pas & toutes les muta-
» tions, de quelque cause qu'elles proviennent, pour que
» nous entrions dans l'examen critique des raisons, d’ailleurs
» peu convalncantes, qul ont été invoquées a certaines
» époques pour combattre 'extension du principe de la publi-
n-cité & la catégorie de mutations que nous venons de dési-
» gner » (succession, testament, donation de biens a venir).

Une derniére objection, de fait plus que de droit, a été
tirée de ce que la transmission de la propriété a cause de
mort peut sopérer sans acte. Par suite, la transcription est
irréalisable. | A

Vraie pour les-successions ab intestat, 'objection n'est plus
exacte pour les testaments et les donations de biens a venir;
nul obstacle ne s'oppose alors a la transcription de l'acte, en
vertu duquel le légataire ou le donataire est invest: de son
droit. - ,

On peut cependant faire observer que lelégataire universel,
au moins lorsqu’il a la saisine, est assimilé par la lo1a I'héri-
tier ab intestal et qu’il n'y a pas de motif pour imposer au
premier une formalité qui ne serait pas requise également du
second. On peut ajouter que le testament, qui institue un
légataire universel, ne désigne pasles immeubles qui lui sont
transmis et que la publicité du titre de vocation testamentaire
est sans utilité et sans efficacité. On peut faire remarquer que
la raison ne comprendrait la distinction qu'on voudrait éta-
blir entre le légataire universel saisi et le 1égataire universel

(*} Rapport sur la publicité des droils réels aulres que les privileges et les hypo-
théques, § 2, n. XVILL, Procés-verbaux de la conunissior exlraparlemenlaire du
cadaslre, fasc. 2, p. 990.
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non saisi, entre ce dernier et lé 1égataire A titre universel et
que du moment ou les legs universels ou a titre universel ne
seraient pas assujettis a la formalité de la transeription, 110’y
a pas lieu davantage d'y soumettre les legs particuliers qui
quelquefois sont contenus dans le méme testament.

C’est donc une régle uniforme qu'il faut édicter en vue de
toutes les mutations & cause de mort. La loi actuelle se pro-
nonce en faveur de la clandestinité. Le projet donne la pré-
férence a4 un régime de publicité. Nous avons déja dit que
cette derniére solution s'impose si on veut asseoir la propriété
immobili¢re et le crédit sur des bases solides (*).

Mais le défaut de transcmptlon d'une mutation a cause de
mort ne peut pas entrainer les mémes conséquences que le
défaut de transcription d'un acte entre vifs translatif de la pro-
priété d’un immeuble ou d'un droit réel immobilier. Dans ce
dernier cas, la transcription a pour hut de rendre opposable
aux tiers la mutation de propriété qui s’est opérée inter partes
par le seul consentement. Jusqu'a 'accomplissement de la
formalité, I'aliénateur conserve, a 1'égard des tiers, la faculté
de dlsPoser de ''mmeuble; les drmts qu'il leur confére auront
leur pleine et entiére efficacité, si les actes qui en constatent
la transmission ou la constitution ont été publiés conformé-
ment & la loi et avant la publicité de 'aliénation. La trans-
cription est donc la formalité qui met le nouvel acquéreur a
I'abri des actes d’aliénation ou de disposition consentis par
le précédent propriétaire.

Tel ne peut pas étre le but de la transcrlptlon quand il

s'agit d'une mutation par décés, résultant soit de la dévolu-
tion d'une succession ab intestat, soit d'un legs universel ou
a titre universel, et il nous fa,udra tout a I’ heure chercher une
autre sanction a I'mmobservation des prescriptions de la loi.

('} Le projel adopté par la Commission du Sénal propose (arl. 4) de soumelire 2
la transcription dans un délai de. six mois: « 10 {ous i{estaments ou donalions de
» biens & venir portani disposilion d’immeubles ou de droils réels immobiliers ;
» 20 tous actes ou jugemenls porlant partage ou licitalion au profit de I'un des
» copropriclaires... ». Il ordonne (art. 3) qu’il soil « fait mention sur le regisire
» des lranscriptions de toule déclaralion de succession ab intestal. Celle menlion
» sera élablie d'olfice el sans frais par le conservaleur, sur la vue de I'extirail sur
» papier libre qui devra lui élre adressé par le receveur de 'enregisirement ».
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Toutefols, dans le cas de legs particulier, le 1égataire d’un
immeuble déterminé est exposé 4 un danger, sur lequel il est
nécessaire d'appeler spécialement 'attention. En droit, il n’y
a qu'un propriétaire, le 1égataire ; il succéde directement au
de cujus dans la propriété de 'immeuble légué. Les actes de
disposition émanés de toute autre personne sont consentis a
non domino; ils ne peuvent pas porter atteinte & ses droits.
Mais, en fait, le testament peut étre inconnu et le légataire se
trouve dans U'impossibilité de veiller i ses intéréts. Il existe
un propriétaire apparent, I'héritier ab wntestat. D'aprés la
Jurisprudence, les actes, par lesquels il transmet a4 un tiers
de bonne fo1 la propriété des biens héréditaires, sont vala-
bles et opposables a I'héritier véritable, dans l'espéce au
légataire. 11l n'y a pas de reméde contre ce danger en dehors
de la nullité des aliénations; la jurisprudence francaise, dans
U'intérét des tiers qui traitent de bonne foi avec I'héritier
apparent, refuse de la prononcer. En imposant & I'héritier
ab intestat Vobligation de rendre publique la mutation &
cause de mort qul se serait opérée a son profit et en subor-
donnant & l'accomplissement de cette formalité la validité
des actes de disposition par luil comnsentis, le projet atténue
les dangers de cette jurisprudence. Cette transcription devient
ainsi une condition requise pour que les tiers de honne foi
puissent invoquer le bénéfice de la jurisprudence relative
aux ventes consenties par 1'héritier apparent (1). Il v aura la
quelque chose d’analogue a la force probante attribuée par
la loi prussienne du % mai 1872 et le code civil allemand aux
inscriptions faites sur le livre foncier. La transcription pro-
tegera les tiers de bonne fol, mais elle ne formera pas titre
entre le légataire et I'héritier apparent ().

Sous la réserve de ce que nous venons de dire, le défaut
de transcription du testament renfermant le legs particulier
ne laisse pas a I’héritier, & I'égard des tiers, le droit de dis-
poser de 'immeuble 1égué. Le légataire n'est pas son ayant

(*) V. Massigli, Rapport surla publicité des droits réels aulres que les privileges
et les bypotheques, § 3, n. V; Procés-verbaux de la commission extrapariemen—

laire du cadastre, fasc. 2, p. 539. -
2y V. de Loynes, Rev. cril., 1897, Nouv. sér., XXVI, p. 246.
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cause; il tient ses droits directement du défunt. Par consé-
quent, comme nous l'avons déja dit,"le défaut de transcrip-
tion d'une mutation a cause de mort ne peut pas étre sanc-
tionné de la méme maniére que le défaut de transcription
des mutations entre-vifs. On échappe ainsi au danger que
redoutait la commission du Corps législatif en 1854 (), et qui
parait avoir aussi frappé le congrés de la propriété batie, de
laisser a I'héritier la faculté d’anéantir le droit du légataire.
Il a fallu dés lors chercher un moyen de contraindre les
tiers a réaliser cette publicité. A cet effet, le projet de lo1
subordonne l'efficacité des aliénations consenties par 1'héri-
tier 4 la double condition que cette aliénation aura été trans-
crite et que la mutation & cause de mort, origine du droit
réel ou apparent de I’ aliénateur, ait 6té également transcrite
dans la méme forme. Il reste seulement a déterminer les per-
sonnes qui pourront se prévaloir de l'inaccomplissement de
I'une ou de l'autre formalité. Nous croyons inutile d’ aborder
ici ce coté du probléme (2).

Des observations analogues peuvent étre présentées pour
les actes déclaratifs, que le projet propose de soumettre éga-
lement & la formalité de la transcription. Il dispose que 'acte
déclaratif, par exemple l'acte de partage, s’il n’'a pas été
transerit, n'est pas opposable aux tiers qui ont acquis des
droits réels sur I''mmeuble et qui les ont conservés en se
conformant aux lois (?).

Il est certain que le défaut de transcription de l'acte de
partage n’expose pas I'héritier attributaire aux mémes dan-
gers que fait courir a 'acquéreur le défaut de transcription
de l'acte d’acquisition. Ce dernier est I’ayant cause de 'aliéna-
teur. L'héritier attributaire d’'un immeuble ne tient pas ses
droits de ses cohéritiers; il n’est pas leur ayant cause. En
vertu de l'art. 883 du C. civ., il est censé avoir succédé seul

() Rapport de M. de Belleyme, D., 55. 4. 30, n. 29.

(%} Cons. sur celie question: Glacomo Venezian, Riforma della publicita immo-
bzl:a?e p- 6; Ferron, Elude historique el crilique sur la publzczte des droils
réels zmmobzlzers,p 163, 167, 393, 450.

( ) Cons. sur cette queslion : Giacomo Venezian, op. cit., p. 8 s.; Ferron, op.
ctl., p. 159, 163, 391. ‘
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et directement au défunt pour tous les objets compris. dans
son lot. Il n'a done rien a redouter des actes d’aliénation ou
de disposition consentis par ses cohéritiers ou par ’un d’eux.
La sanction du défaut de transcription ne peut pas étre dans
ce cas la méme que dans le cas d’acquisition par acte entre-
vifs. C'est peut-étre parce quil a confondu les deux hypothé-
ses que le congrés de la propriété hatie a considéré la trans-
cription, qull a assimilée a une sorte d’investiture, comme
contraire au principe consacré par I'art. 8§83.

Mais les ayants cause de 1'héritier qui a, pendant l'indivi-
sion, transmis ou constitué des droits réels sur un immeuble
indivis puisent dans l'art. 882 le droit d'intervenir, & leur.
frais, aux opérations du partage et de s’opposer a ce qu’il ait
lieu hors de leur présence. En imposant la publicité du par-
tage, le projet sauvegarde ce droit. Le partage qui n’a pas
¢té transcrit n'est pas opposable aux tiers qui ont acquis des
droits sur I'tmmeuble et les ont conservés en se conformant
aux lois. Ces tiers, qui ont traité méme depuis le partage avee
l'un des héritiers au lot duquel I'immeunble n’a pas été placé,
et qui ont publié leur convention, pourvu que la transmis-
sion 4 cause de mort ait également été rendue publique, ont
done valablement acquis un droit sur le hien réputé indivis a
leur égard. Il faudra procéder & un nouveau partage qui ne
sera opposable & ces avants cause de 1'un des héritiers qu’au-
tant qu'ils v auront été appelés (*). La publicité, que ces tiers
ont donnée aux droits par eux acquis en faisant transcrire ou
inscrire en vertu de l'acte qui les engendre, ne suffit pas pour -
les fixer d'une maniére définitive. Leurs droits sont hien
opposables aux acquéreurs ou aux créanciers hypothécaires
qui auraient traité aprés eux avec le méme héritier relative-
ment au méme bien. Mais ils ne sont pas opposables aux
cohéritiers de celui du chef duquel ils les ont acquis. Leur
validité dépend, en définitive, des éventualités du partage. La
transcription qu’ils ont opérée, l'inseription qu’ils ont requise
leur donnent seulement l'assurance qu'aucun partage ne

(') V. Massigli, Rapport sur la _pub]iéité des droils réels aulres que les privi-

leges el les hypolheéques, § 3, n. III. Procés-verbauxr de la commission exirapar-
lemenlaire du cadaslre, {asc. 2, p. 558.
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pourra leur étre opposé, s'ils n'y ont pas été appelés. La for-

malité sauvegarde le droit d’opposition et d'intervention que

confére L'art. 882 C. civ. On voit par suite qu’elle ne fait pas

double emploi avee le droit d'opposition, comme le préten-

dait cependant M. de Belleyme ('), dans son rapport de

1854 (2). | . :
I1. Des hypothéques.

Le projet propose d opérer une réforme profonde en sup-
primant les hypothéques générales et les dispenses d’ins-
cription. Nous avons, en conséquence, a parler, dans cet ordre
d’idées, des hypothéques légales de la femme mariée, du
mineur et de l'interdit, et de lhypotheque judiciaire.

1. Des hypolhéques légales de la femme mariée, du mineur el de Uinlerdit.

Le projet propose de soumettre ces hypothéques aux
principes de la spécialité et de la publicité, & Pempire
desquels le code les a soustraites (2). ) B

C’est en revenir aux régles écrites dans la loi du 11 bru-
maire an VII. Malheureusement, cette législation n’avait pris
aucune mesure sérieuse pour réaliser cette publicité et elle
avait, en réalité, sacrifié les intéréts des incapables, qu'elle
auraitdiprotéger. Ainsis’expliquent peut-étre les dispositions
du ‘code.

La réforme proposée s'inspire des 1dées qui ont déterminé
les auteurs du code civil des Pays-Bas, de la loi belge du
16 décembre 1851 et du code civil italien a modifier, sur ce
point, les régles de notre code qui cependant leur a servi de
guide. Le projet répond donc aux besoins généraux et essen-
tiels du crédit public. Ses dispositions sembleraient devoir
“échapper a toute contestation de principe. Il n’en a pas été

(*y D., 55. 4. 30, n. 3. .

(*} Le projet adopié par la commission du Sénal propose de sanctionner le défaut
de transcriplion dans les hypothéses prévues par 'arl. 4, par une amende de cent
francs qui sera prononcée, suivanl les cas, contre I'avoué qui a obtenu le juge-
ment, conlre le nolaire rédacteur de 'acle ou conlre la parlie intéressée si 1'écril
est sous seing prive. '

(*} La commission du Sénat a repoussé ]es proposilions conlenues dans le projet
du Gouvernement ci a adopté I'avis de la Cour de cassation.
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“ainsi. Un article de la Gazette des Tribunaux (*) a critiqué
ces propositions avec une vivacité quiva jusqu’'a l'inexactifude,
confond le projet de code avec la loi définitive et oublie que,
sur les observations du Tribunat, d'importantes modifications
ont été apportées au texte qui est devenu l'art. 2135. Avec
beaucoup plus de réserve, le congrés de la propriété batie
a fait entendre sa protestation dans les termes suivants (*) :

« Considérant que les modifications essentielles proposées
» sont les suivantes : |
» L'hypothéque légale ne peut étre prise que pour une
» somme fixe et sur des 1mmmeubles déterminés: elle n’a de
» rang qu au jour de l'inscription (art. 17 et 18 du projet).

» Que les articles suivants ont pour objet, dans la pensée
» des auteurs du projet, d’assurer I'inseription des hypotheé-
» ques légales dans le cas ou cette inscription sera néces-
» saire, tout en consacrant, dans l'intérét du crédit des maris
» et tuteurs, la spécialisation de l'hypothéque et quant aux
» sommes et quant aux immeubles.

» Qu'une seule exception est faite aux profit de I'Etat dont
» les priviléges et hypothéques continueront a étre généraux
b)) (ElI't. 39)

» Mais considérant, d'autre part, que les mesures prises
» pour assurer dans certains cas l'inscription seront absolu-
» ment inefficaces; qu'en en confiant 'exécution a des person-
» nes qui n'y ont aucun 1mmtérét ou méme a celles dont l'intérét
» est directement contraire, on arrivera d’'une maniére mfail-
» lible 4 ce résultat que les droits des femmes et des incapa-
» bles seront sacrifiés; que la faculté de sursis prévue par
» Part. 19,83 et 'art. 25 deviendra la régle etque l'inseription
» ne pouvant valoir qu'a sa date arrivera toujours trop tard ;
» que les auteurs du projet reconnaissent eux-mémes le dan-
» ger des modifications proposées; quen effet on lit dans
» 'exposé des motifs ce qui suit : Nous ne dissimulons pas
» que les modifications & la-législation actuelle qui vont étre
» proposées, duninuent senstblement le gage que le code civil
~» a accordé aux incapables. |

.Y Gas. des Trib., 5 mars 1897.
*} Gaz. des Trib., 5 juin 1897.
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» Considérant d’autre part quen I'état actuel l'art. 2143
» applicable méme aux tutelles légales et l'art. 2144 du C.
» civ. donnent aux tuteurs et aux maris toutes facilités pour
» limiter les hypothéques dont la loi les gréve, que la simple
application de ces articles produit les effets de la lo helge
» qu'on invoque avec complaisance et aussi les mémes effets
» que les dispositions projetées mais sans sacrifier les inté-
» réts et les droits des femmes et des incapables, que dés
» lors on n'apercoit pas la nécessité de faire une loinouvelle ».
~ Laissons de cdté tout ce qui est relatif aux privileges et
hypothéques du Trésor; le projet ne s'en occupe pas parce
que les lois qui se référent 4 cet objet sont en dehors du code
civil. C’est dans une révision d’ensemble de ces législations
diverses que la question peut étre abordée. Du reste les hypo-
théques légales du Trésor ne présentent pas les mémes mcon-.
vénients que les hypothéques légales des femmes mariées et
des incapables ; elles doivent étre inscrites et ne prennent
- rang qu’a la date de leur inscription.

Ecartons aussi 'argument tiré des art. 2143 et 2144. En fait,
il est assez rare qu’'on ait recours a la réduction des hypothe-
ques légales et en particulier de 'hypothéque de la femme
mariée. Cela s’explique parce que d’autres stipulations, trés
usitées dans la pratique, rendent cette convention 1nutile.

Pour ne parler tout d’abord que de I'hypothéque légale de
la femme mariée, il est nécessaire d'apprécier la valeur de la
garantie que le législateur lui a accordée. Elle est investie
d'une hypothéque générale frappant les immeubles présents
et & venir de son mari et dispensée d'inseription. La garantie
~est considérahle, exagérée peut-étre si la fortune du mari est
principalement immobiliére, 1llusoire s’il ne posséde qu’une
fortune mobiliére. Passons.

Le caractere général et occulte de l’hypdthéque de la
femme mariée a engendré les subrogations et les renoncia-
tions & I'hypothéque légale. On sait que ces stipulations peu-
vent étre consenties par la femme mariée sous tous les régi-
‘mes, dl'exception du cas ou ellea adoptéle régime dotal. Dans -
cette derniére hypothése, elle ne peut ni renoncer ni subro-
ger & son hypotheque légale mais seulement en tant qu’elle

L

)
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garantit la restitutionde ses immeubleset, d'aprés la jurispru-
dence, de ses meublesdotaux; elle peut; au contraire, disposer
de 'hypothéque qui est la sireté de ses paraphernaux.

Cette convention a été créée par la pratique; elle est issue
de ses besoins; elle est devenue habituelle, et sa fréquence
prouve, & l'évidence, l'atteinte que porte au crédit du mari
la stireté établie au profit de la femme. .

C'est de cette garantie, envlsagee telle qu elle se présente
dans la pratique, qu 1l faut apprécier la valeur : il ne s’agit
pas de rechercher si 'hypothéque légale telle qu’elle a été
concue par le législateur, telle qu’elle a été instituée, est une
garantie nécessaire a la sauvegarde des droits de la femme ;
1] faut apprécier si cette hypothéque, que la femme transmet
a un fiers ou abdique en sa faveur, protége ses intéréts.

A ce sujet, la Faculté de Paris disait dans le rapport-adressé
au ministre de la justice lors de I'enquéte de 1841 et rédigé
par M. Valette (*) :

« Nous allons faire voir que la législation actuelle, tout en
» paraissant outrer les mesures de prévoyance, est en réalité
» d'une imprévoyance extréme, et que souvent elle laisse
» sans défense ceux qu'elle déclare vouloir proteger au Prix
» des plus grands sacrifices. En effet, pour ce qui concerne la
» femme mariée, I'hypothéque légale est devenue dans la
» pratique une abstraction sans réalité, une véritable chi-
» mére. La législation actuelle ne défendant plus aux femmes
» de s’obliger pour autrui ni méme pour leurs maris, les
créanciers qul traitent avec ces derniers ne manquent pres-
» que jamais d’exiger le concours des femmes en quahté de
» coobligées et méme de coobligées solidaires, ce quil non
seulement emporte leur renonciation au droit de suite inhé-
rent & I'hypothéque légale, mais encore les engage dans
» les liens d’'une dette personnelle..... ",

M. de Vatimesnil exprimait la méme idée quand 1l disait,
dans son rapport sur le projet de réforme de 1850 (2) :

)

e

)

o’

)

Sour?

(Y Documents relalifs au régime hypolhécaire el aux réformes qur ont éle
proposées, 11, p. 4495

(*) Rapporlé dans les Proces-verbaux de la commzsszon exlra-par Zemen(az? edu
cadasire, fasc. 3, p. 132-133. - - ' S :



LXXVI " LA REFORME

« Il faut dire, en passant, que, d'aprés le projet comme
) dapres le Code civil, 'hypothéque légale de la femme
» mariée ne l'empéchera de sacrifier sa dot et ses reprises &
» son dévouement pour son mari, qu'autant qu'elle sera
» mariée sous le régime dotal. La femme soumise a tout
» autre régime pourra toujours, ainsi qu’elle le peut aujour-
» d’hui, s’obliger envers les préteurs solidairement avec son
» mari ou, comme caution de celui-ci, garantir lesacquéreurs
» et, 4 ce moyen, renoncer a son hypothéque au profit soit
» des uns, soit des autres. Pour la femme mariée en commu-
» nauté ou en non-communauté, I'hypothéque légale n'est
» ordinairement qu'une garantie illusoire, car il est rare
» qu'elle refuse & son mari sa signature. |

» On peut méme ajouter que cette hypo‘[heque legale
» présente une sorte de danger, puisque c’est & cause de son
» existence qu’on fait souscrire 4 la femme des obligations
» personnelles qu’on ne lui demanderait pas si elle n'avait
» pas d’hypothéque et qu'on lui demanderait avec moins
» d’insistance s1 son hypotheque était spéciale, déterminée et
» 1nscrite ».

L’hypothéque legale de la femme mariée engendre donec
les plus graves inconvénients.

Sa généralité quant aux immeubles grevés apporte de
regrettables entraves a la liberié des transactions immobilié-
res. La loi admet bhien la possibilité d'une réduction. Mais
cette convention entraine des frais assez élevés. Elle est peu
usitée dans la pratique. Nous en avons indiqué les motifs.

Sa généralité quant aux créances garanties enléve aux tiers
les moyens d'apprécier avec certltude la charge de 1'hypothe-
que ().

- Da clandestinité expose les tiers & des dangers d’éviction,
qu'ils peuvent ignorer. La loi a bien organisé un remede
dans la purge des hypothéques dlspensees d'inseription et
non inscrites. Mais cette procédure entraine des frais. Si les
tiers acquéreurs peuvent v recourir, il en est autrement -
des préteurs de deniers. Le privilege accordé en -cette

L

(') V. de Loynes, Rev. crit., 1897, Nouv. sér., XXVI, p. 374-375.
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matiére & la Société du Crédit foncier est la meilleure preuve
des inconvénients des régles du Code.

Ces dangers de 1115 pothéque legale sont-ils compensés
par des avantages qui doivent déterminer a la conserver telle
qu'elle existe ? Ou plutdt cette garantie n’est-elle pas indis-
pensable pour sauvegarder les droits de la femme mariée ?

Avec la Faculté de Paris et M. de Vatimesnil nous croyons
devoir répondre négativement.

En effet, il n'est pas un acquéreur qui consente a acheter
un immeuble du mari ou un 1mmeuble de la communauté
sans obtenir, de la part de la femme, une renonciation a
son hypothéque légale. Par l'effet de cette convention, elle
perd le droit de suite : elle conserve, il est vrai, son droit de
préférence; mais elle en sera dépouillée si elle consent aux
paiements faits par l'acheteur, qui prendra toujours cette
précaution. Alors le droit de la femme est complétenient
éteint, ou, s'1l survit a ces événements, ce sera au profit de
Jacquéreur (V. L. 13 février 1889) (*).

D’un autre coté, il n’est guére de créancier qui consente a
préter des fonds au mari sans exiger au moins la subro-
gation & l'hypothéque légale de la femme pour se mettre
a l'abri des dangers que cette hypothéque peut lur faire
COurir.

Dans de pareilles conditions, que devient, en ]_Jratique, la
garantie accordée par laloi a la femme, contrainte le plus sou-
vent d'en abdiquer le bénéfice dans l'intérét de son mari et
du crédit de celui-ci ? Ne sommes-nous pas fondés a répéter,
aprés la faculté de Paris, que cefte garantie, excellente peut-
étre en théorie, « est devenue dans la pratique une abstrac-
» tlon sans réalité, une véritable chimeére » 7

Bien plus, cette hypothéque légale, qui doit protéger la
femme, est souvent pour elle un véritable danger. Il arrive
ordinairement que le tiers qui traite avec le mar1 exige la
garantie ou I'engagement solidaire de la femme. Elle devient
alors débitrice personnelle d'une obligation, & laquelle elle
n'aurait probablement pasaccédé si ellen’avait pas une hypo-

(*) V. pour le commenlaire de celle loi, infre, 11, 1144-1168.
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théque générale ; elle se trouve ainsi grevée d'un passif qui,
sans cela, n’aurait pas été a sa charge.

Tous ces inconvénients sont le résultat de la generahte de
lhypotheque légale de la femme mariée. Ils disparaitront ou
du moins seront largément atténués par la spemahsahon obli-
gatoire de I'hypothéque et par la publicité qui en est le corol-
laire naturel. Quoi qu’en ait pensé le congreés de la propriété
batie, le but qu’on poursuit n'est pas de diminuer le gage de
la femme, mais de lui donner une garantie largement suffi-
sante pour assurer le paiement de ses créances tout en libé-
rant le surplus des immeubles du mari qui seront entre ses
mains, en fait commeils le sont endroit, un instrumentde cré-
dit. Nous ne pouvons pas entrer ici dans le détail des mesures
proposées pour atteindre le but (? ) (’est 1a assurément le coté
le plus délicat du probleme mais nous nous refusons a pen- -
ser que si les principes et l'intérét social exigent la spéciali-
sation et la publicité de I'hypothéquelégale, il soit impossible
de trouver le moyen d assurer l'exécution des prescriptions
de la loi. Il y aurait lieu seulement de compléter a cet égard
le projet de lo1 (2). |

La généralité de 'hypothéque légale accordee aux mineurs
et aux interdits ne les expose pas aux dangers que nous venons
de signaler pour la:femme mariée ; ils sont mecapables et ne
peuvent ni s'obliger, ni disposer de leurs immeubles. Mais le
crédit du tuteur soufire de l'existence d'une stireté qui n’est
n1 déterminée quant & la créance garantie, ni spécialisée
quant aux Immeubles grevés. Des considérations identiques
doivent conduire & des solutions semblables. Il est nécessaire
d’établir des garanties en faveur du mineur dont le tuteur ne.
possede qu une fortune mobiliére et, dans le cas centraire, de
rendre obligatoire la spécialisation qui n’est que facultative
aux termes de l'art. 2143.

("} V. sur ce sujet le irés intéressant rapporl de M. Challamel, sur les hypothe-
ques légales. Proces-verbaux de la commission exira-parlementaire du cadastre,
fase. 3, p. 111 el suiv.

(*) V. De Loynes, Rev. crit., 1897, Nouv. sér., XXVI, p. 376-377
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2. De Uhypolhégue judiciaire.

L’art. 29 du projet propose la suppression de 'hypothéque
judiciaire. Voici en quels termes 1'exposé des motifs justifie
cette proposition :

« Juridiquement, d'aprés les principes généraux de notre
» droit, il ne doit y avoir que deux sources d’hypothéques :
» la lol et la convention ; le maintien de I'hypothéque judi-
» claire ne s explique donc pas au point de vue théorique.

» Il ne se justifie pas davantage au point de vue pratique.
» En effet, d'une part, frappant tous les biens présents et &
» venir du débiteur, cette hypothéque fait échec a la régle
» de la spécialité qui est la sauvegarde des tiers; d'autre part,
» obtenue par les créanciers les plus impatients, parfois les
» moins dignes d'intérét, elle est, comme on 1'a dit si juste-
» ment, le pmx de la course, faisant naitre des causes de
» préférence imprevues, et mettant dans une situation défa-
» vorable certains des créanciers chirographaires qui ont,
» comme les autres, suivi la foi de leur débiteur, et qui sou-
» vent sont les premiers en date. |

» C’est pour ces raisons que nous en demandons la sup-
» pression pure et simple ». |

L’hypothéque judiciaire, qui est en reahte une hypotheque
légale, a trouvé des défenseurs (). Dans un article de la Ga-
zetie des Tribunaux (%), le rédacteur a essayé de justifier cette
institution : 1° parceque, sans elle, la force des jugements
serait souvent illusoire; 2° parcequ’elle est utile au créancier
auquel elle procure une cause de préférence, juste récom-
pense de sa vigilance et de sa diligence; 3° parcequ’elle est
utile au débiteur, qui obtient facilement des délais d'un créan-
cier dont les droits sont ains1 garantis.

‘Nous retrouvons les mémes considérations dans les motifs
de la résolution adoptee par le congrés de la propriété
hatie :

« Considérant que le projet de loi propose la suppression
» pure et simple de I'hypothéque judiciaire; |

(1) Planiol, 1, 2873 el s.
(*) Gaz. des Trib., 8-9 mars 1897.
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» Qu'on invoque, d'une part, le caractére général de cette
» hypothéque comme étant de nature 4 nuire au crédit du
» débiteur, mais considérant que I'art. 2161 du C. civ. donne
» au débiteur le moyen de rendre cette hypotheque spéciale;

» Que, d’ailleurs, I’hypothéque attachée aux décisions de
» justice, bien loin de nuire au crédit du débiteur, ne peut
» que lui étre utile en facilitant les préts purement chirogra-
» phaires et en permettant au créancier munid'une hypothe-
» que judiciaire d’accorder des délais a son débiteur;

» Considérant qu'on soutient, d'autre part, quil n'est pas
» juste qu'un créancier qui n’a pas exigé une hypotheque au
» moment du contfrat puisse s’en procurer une ultérieure-
» ment et s’attribuer ainsi une situation privilégiée;

» Mais considérant que tout en faisant observer qu'on en
» pourrait dire autant de tous ceux qui se font consentir des
“» hypothéques conventionnelles, des transports, des nantisse-
» ments ou qui par des saisies-arréts validées par jugement
se procurent un droit de préférence sur les autres créan-
ciers moins diligents, il suffit de dire que les dettes et obli-
gations ne dérivent pas seulement des conirats et spéciale-
» ment des contrats de préts, qu'elles dérivent aussi- des
» quasi-contrats, des quasi-délits, des délits et des crimes, de
» I'exécution ou de I'inexécution d’'un mandat (administrateur
» de société), de la loi elle-méme (art. 203 et suiv., ou obli-
» gations qui naissent du mariage, etc., ete.); |
~» Que, dans tous ces cas et dans bien d’autres, il n’'était pas
» possible au créancier de stipuler 4 I'avance ou au moment
“» du contrat une garantie quelconque; que les créances
» qul naissent de tous ces faiis, les pensions alimentaires
» imposées par la loi, ete., ete., sont au moins aussi sacrées
» que celles qui sont constituées au profit de préteurs d’ar-
» gent, et que, cependant elles leur seraient purement et
» simplement sacrifiées, puisqu'il’ dépendrait toujours d'un
» débiteur non commercant de les annuler en consentant au |
» profit de tiers des hypothéques conventionnelles :

» Considérant que I'hypothéque judiciaire etant Suppri-
» mée, l'ouvrier possédant une créance ne pourra se faire
» consentir une hypothéque conventionnelle sans exposer des
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» frais relativement importants, tandis que, dans I’état actuel,
avec V'aide de l'assistance judiciaire, et grace a I'hypothe-
que judiciaire, il peut se procurer sans frais les garanties
nécessalres ; |
» Considérant enfin que si la loi belge de 1851 a supprimé
» I'hypothéque judiciaire d'une part, le code 1talien promul-
» gué en 1865 I'a maintenue, et que, d’autre part, la statis-
» tique démontre que depuis la suppression de cette hypo-
» théque en Belgique, le nombre des expropriations immo-
» biliéres a triplé, ce qui confirme énergiquement ce qui a,
» été dit ci-dessus sur l'avantage de 'hypothéque judiciaire
» pour le déhiteur lui-méme ». |

Avant d'aborder la discussion des considérations pratiques
que nous venons de faire connaitre, il nous parait nécessaire
d’étudier la question au point de vue des principes.
- L'hypothéque judiciaire nous vient de notre ancienne
jurisprudence. Le législateur sy était élevé a une conception
inspirée par l'idée d une justice rigoureuse. Bigot du Préa-
meneu la résumait en ces termes dans le rapport présenté
au Conseil d’Etat & la séance du 12 pluviose an XII : « 1l
» était encore d'une mnécessité absolue que les condamna-
» tions judiciaires, comme les engagements légaux, eussent,
» suivant leur date, rang au nombre des dettes hypothécai-
» res ». En conséquence, dans notre ancien droit, toute
obligation constatée par un acte exécutoire (acte notarié ou
- jugement) était garantie par une hypothéque générale sur
tous les immeubles présents et a4 venir du débiteur. L'ordre
social exige que les obligations soient fidélement exécutées.
Le législateur crée les stiretés. Peu importe que l'engagement
soit constaté par un acte notarié, par un jugement ou par un
acte judiciaire. Dans tous les cas, le créancier jouira des
mémes droits. |

Les rédacteurs du Code ont repoussé le principe de notre
ancienne jurisprudence. 1l était logique d'en écarter les con-
séquences. Telle est bien la régle appliquée aux obligations
constatées par acte notarié : elles ne sont garanties par une
hypothéque que sil est intervenu une convention expresse a

cet effet. Telle n’est pas la régle pour les obligations consta-
PriviL. T uyp. — I. — INTRODUCTION. Ay
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tées par un acte sous signature privée dont P'écriture a été
reconnue ou vérifiée en justice, pour les obligations qui ont
fait l'objet d'un jugement de condamnation ou méme, d'apres
certains arréts, pour celles qui sont constatées dans un juge-
ment (‘). Celles-ci sont garanties par une hypothéque ct cette
hypothéque est générale; elle gréve les immeubles presents
ot & venir du débiteur. Le débiteur qui a refusé de constituer
une hypothéque conventionnelle spéciale et qui s'est obligé
par acte sous seing privé, est exposé a voir naitre sur ses
biens, contrairement a sa volonté, une hypothéque générale
si la sincérité de sa signature est reconnue par lui ou vérifiée
en justice. Sur ce point, le doute n’est pas possible; I'hypo-
théque judiciaire, née de l'acte judiciaire indiqué par lart.
2113, doit étre supprimée.

~ Reste 'hypothéque judiciaire résultant des jugements de
condamnation ; elle manque aujourd’hui de sa base histori-
que : elle n'est pas comme I’hypothéque conventionnelle, un
instrument de erédit. Ses partisans ne la défendent qu'en la
présentant comme un moyen d’assurer l'exécution des déci-
sions des {ribunaux.

Au point de vue de la justice, nous estimons que le légis-
lateur doit employer tous les movens pour rendre le débiteur
bon payeur, pour le contraindre a exécuter les engagements
~quila pris. A ce point de vue, nous comprenons les régles
de notre ancienne jurisprudence; nous ne cOMpPrenons pas
la distinetion faite par le Code entre les obligations constatées
par un acte notarié et celles qui ont été l'objet d'un jugement
de condamnation. Toutes les obligations doivent également
élre exécutées et nous ne concevons pas comment, étant
identiques dans leur origine, les unes seront assorties d'une
garantie qui sera refusée aux autres.

Le désir d’assurer le respect des décisions des tribunaux
justifie I'emploi des moyens de contrainte: encore faut-il que
ces moyens ne solent pas contraires a la ]ushce Tel n’est pas
le cas de I'hypotheque judiciaire.

Elle procure & un créancier une cause de préférence a

() V.infra, 11, 1235.
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laquelle 1l n'a pas droit en vertu de son titre et rompt 'éga-
lité qui est le principe de notre législation (art. 2093). Tous
les créanciers d'un méme débiteur ont des droits égaux sur
le patrimoline de celui-ci. Gomment la circonstance que I'un
d’eux a obtenu un jugement modifierait-elle cette situation?
Les causes de préférence ne peuvent avoir que deux sources,
comme le dit fort exactement l'exposé des motifs du projet
de réforme hypothécaire : la loi, la volonté de 'homme. La
loi, pour conférer un droit de préférence, s’attache soit a la
quahité de la créance (priviléges), soit a la qualité du créan-
cier (hypothéques légales). La volonté de 1'homme, agissant
dans sa souveraineté et dans les himites tracées par le légis-
lateur, crée L'hypothéque qui est 'une des conditions sans
lesquelles la convention ne fiit pas intervenue. L'hypotheque
judiciaire ne reléve d'aucune de ces idées. Théoriquement,
le droit de préférence qu'elle engendre est sans justification.

Ce droit de préférence s’explique d'autant moins qu’il est
injuste, quon ne peut pas le faire dériver de la vigilance, de
la diligence de celui qui l'obtient et le rattacher a la régle
romaine : Jura vigilaniibus succurruni. En effet, 11 dépend
souvent du hasard dune procédure, d une mise au role, d'un
incident, dune plaidoirie, du retard dun rapport, de la
maladie d'un juge, de l'encombrement de certains tribunaux.
Suivant ces ciréonstances fortuites, l'un des-créanciers ohtien-
~dra jugement avant les autres et acquerra ainsi un droit de
préférence que l'inscription Jui permettra de leur opposer.
Bien plus l'exactitude ou la lenteur d'un greffier qui remet
plus ou moins rapidement la grosse du jugement, la condes-
cendance d'un conservateur des hypothéques qui consenf, &
faire I'inseription sans exiger la représentation du titre géné-
rateur du droit peuvent procurer & un créancier I'avantage
d’étre pavé avant les autres.

Au point de vue de la justice, I'bypothéque judiciaire ne
se défend pas. Elle ne se justifie pas davantage sur le terrain
de la pratique. | _

Elle multiphie les procés qui ne soulévent pas véritable-
ment un litige et dont I'introduction n’a qu'un but : obtenir
une hypothéque judiciaire.
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Elle accroit des frais dont le montant pése lourdement sur
le patrimoine du débiteur et augmente sans profit les charges
qui le grévent. | a |

Elle complique les ordres et rend trés laborieuse et trés
incertaine la tentative d’ordre amiable, dont le 1égislateur
souhaite le succés. |

Enfin généralement elle ne vient pas en ordre utile. Les
poursuites n’ont été ordinairement nécessaires que parceque
le débiteur était. déja insolvable ou sur le point de le devenir..
Il n’est done pas exact, & ce premier point de vue, d’affirmer
comme le fait cependant la résolution du congrés de la pro-
priété hatie, qu'elle est utile au créancier.

On se demande, dés lors, comment une institution qui.
ne s’appule pas sur la justice et qui présente d'aussi graves
inconvénients a pu trouver des défenseurs ardents et con-
vaincus? |

On a cependant essayé de la justifier en disant que, sans
I'hypothéque judiciaire, le débiteur pourrait impunément
aliéner ou hypothéquer ses immeubles aprés sa condamna-
tion, frustrer ses-créanciers et se jouer ainsi, au grand péril
de l'ordre social, de l'autorité qui doit s'attacher aux déci-
sions de la justice. '

Nous avons répondu par avance a l'objection en montrant
que la bonne foi exige également 'exécution stricte et rigou-
- reuse de tous les engagements contractés par une personne.
Tel était le principe de notre ancienne jurisprudence et nous
ne pouvons percevoir le motif de faire deux classes des
obligations, suivant qu’elles ont ou non donné lien a un-
jugement. | |

Nous ajouterons une nouvelle considération. L’objection
serait peut-étre fondée si I'hypothéque judiciaire avait pour.
unique effet de frapper le bien d’indisponibilité, de le placer
sous la main de la justice dans le but d’en prévenir 1’aliéna-
-tion et d’éviter la dissipation du prix. Mais il n’en est pas
ainsi. L’hypothéque judiciaire est une véritable hypothéque.
Elle n'engendre pas seulement le droit de suite et ne se borne
pas a mettre le créancier & l'abri des actes de disposition
¢manés du débiteur. Elle engendre aussi un droit de préfé-
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rence; l'argumentation que nous venons de résumer et a
laquelle nous répondons, n’explique pas cet effet du jugement.

- Est-1l méme exact de dire que I’hypothéquejudiciaire mette
le créancier a 'abri de la fraude du débiteur, a 'abri des
actes par lesquels 1l cherchera, suivant une heureuse expres-
sion, & sinsolvabiliser? Evidemment non. Car pendant toute
la durée de l'instance, qu’il saura, au besoin, prolonger, il
conserve la faculté de disposer de ses biens, d’hypothéquer
ses unmenbles. Le créancier n’a alors que la ressource de
l'action paulienne et on sait a quel point le succés en est
incertain.

Il est donc 1mpossible de justifier ainsi hypothéque judi-
claire et les modifications aussi profondes quimprévues
quelle apporte & la situation respective de créanciers qui
devralent étre égaux, puisqu’ils ont tous suivi la foi du méme
débiteur (Rapp. art. 446 C. co.).

N'existe-t-1l pas cependant certains créanciers particulié-
ment intéressants, dont les droits devraient étre sauvegardés
d'une facon spéciale par le législateur? Nous avons en vue
ceux qui sont créanciers d'aliments en vertu des art. 205 et
suitv. G. civ., et ceux qui sont devenus créanciers du débiteur
sans le savoir et sans le vouloir, par conséquent sans avoir
pu stipuler de garanties, a la suite d'un quasi-contrat et sur-
tout d'un délit ou d'un quasi-délit. N'y a-t-il pas lieu de leur
accorder, a défaut d'un privilege que le législateur aurait pu
établir dans le premier cas, puisque la faveur que méritent
ces créanciers découle de la nature de leur créance, mais quil
n'a pas cependant édicté, la garantie d'une hypothéque judi-
claire et de maintenir cette institution, au moins dans cette
mesure ?

L'argumentation est des plus sérieuses. Nous la trouvons
dans les observations présentées par M. Marques di Braga a la
séance du 23 juillet 1891 de la sous-commission juridique de
la commission extraparlementaire du cadastre ('), nous la
retrouvons dans la résolution du congrés de la propriété
batie, que nous avons reproduite.

(') Procés-verbauz, fasc. 1, p. 318.
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Ne peut-on pas répondre cependant : L'hypothéque judi-
claire ne résulte pas seulement des jugements, elle résulte
aussi d'un acte judiciaire, le jugement de vérification ou de
reconnaissance de signature. N'est-ce pas se metire en oppo-
sition avec la volonté des parties que de créer une hypothe-
que que le débiteur n’a pas consenti & établir, quil a peut-
étre formellement refusé de constituer? Mais méme quand
elle a sa source dans un jugement, I'hypothéque judiciaire
est banale ; elle est attachée aux jugements, a tous les juge-
ments, soit qu’ils condamnent le débiteur, soit méme, d’apres
une théorie, qu’ils se bornent & constater 'existence d'une
obligation. En admettant, par hypothése, que I'hypothéque
judiciaire puisse se justifier dans. quelques cas, est-ce une
raison pour en faire une institution générale et l'attacher a
tous les jugements, méme de condamnation? D'un autre coté,
il nous parait impossible de limiter cette garantie aux con-
damnations basées sur un quasi-contrat, un délit ou un quasi-
délit : on sait & quel point la distinction entre la faute déhc-
tuelle et la faute contractuelle est délicate et il est bien diffi-
cile d'appliquer aux quasi-contrats une régle qui ne régirait
pas les contrats.

(’est done entre le maintien et la suppression de I'hypo-
theque judiciaire qu’il faut opter. L'injustice de la cause de
préférence qu'elle engendre nousdétermine a nous prononcer
‘en faveur de son abolition. |

Mais cette réforme n’est-elle pas grosse de dangers‘?
N'aura-t-elle pas pour résultat de multiplier les expropria-
tions forcées, que I’hypothéquejudiciaire prévient ou ajourne ?
Nous touchons ainsi au dernier argument invoqué dans la
résolution du congrés de la propriété bhatie; 'hypothéque
Judiciaire serait justifiée par l'intérét du débiteur auquel elle
assurerait des délais pour acquitter son obligation.

A l'appu de cette justification, on invoque 1'expérience de
la Belgique. L'hypothéque judiciaire y a été supprimée par
la o1 du 16 décembre 1851. Mais la loi du 13 aotit 1854 sur
Cexpropriation forcée autorise le créancier a faire transcrire
le commandement, pourvu que les immeubles qu’il a I'inten-
- tion de saisir y solent spécialement désignés. Cette transcrip-
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tion, opérée conformément a lart. 15, produit, en ce qu
concerne les baux (art. 25, § 2), les actes d’aliénation et méme
les constitutions d'hypothéques (art. 27), les effets que notre
code de procédure civile attache au commandement pour les
baux (art. 684), & la transcription de la saisie pour les actes
d'aliénation (art. 686). L'effet de cette transcription estlimité
a trente jours (art. 15). Or le résultat de la réforme ainsi
réalisée en Belgique a été la multiplication des expropriations
forcées ('), aussi désastreuses pour le débiteur que pour ses
créanclers. N'est-11 pas & craindre que l'abolition de l'hypo-
théque judiciaire et l'abrogation des art. 2117 al. 2 et 2123
~n'engendrent les mémes conséquences ? N'est-1l pas plus sage
de maintenir une institution qui, en donnant une garantie au
créancier, lui permet d'accorder sans crainte des délais au
débiteur et procure a celui-c1 la facilité de. réaliser ses
imneubles dans des conditions plus avantigeuses ? N'est-ce
pas le résultat quatteint la loi prussienne du 13 juillet 1883
en permettant d opérer la saisié par la voie d une inscription
au livre foncier ?

L'objection est assurément des plus graves. Elle est cepen-
dantinsuffisante pour anéantir les critiques que mérite mcon-
testablement I’hypothéque judiciaire. Enconféranta celur qui
en bénéficie un droit de préférence opposable aux autres
créanciers du méme débiteur, cette hypothéque rompt 'éga-
lité voulue par l'art. 2093, et elle la rompt quelquefois, peut--
étre méme souvent, au profit des créanciers les moins inté-
ressants. [l faut donc faire disparaitre cette cause de prété-
‘rence parce qu'elle est injuste. C'est pourquol nous avons
¢onclu a I'abolition de 'hypothéque judiciaire.

Mais il importe de ne pas sacrifier les intéréts légitimes
des créanciers; il importe de les mettre a l'abri des actes par
lesquels le débiteur pourrait s’insolvabiliser. En méme temps
il faut veiller aux intéréts du débiteur et les sauvegarder. 11
faudrait donc emprunter & 'hypothéque judiciaire ce qu'elle

(!} V. 2 ce.sujet les renseignements fournis par M. Challamel 4 la sous-commis-
sion juridique de la commission exlraparlemenlaire du cadasire. Séance du 3 no-
vembre 1892. Procés-verbauz, fase. 3, p. 39, ‘
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peut présenter d’avantageus, tout en repoussant ceux de ses
effets qui nous paraissent injustes.

Pour atteindre ce but, on pourrait organiser la déconfiture
sur des hases analogues & la faillite. On suivrait & cet égard
I'exemple de bien des législations étrangéres. Mais comme
I’a fait justement observer M. Bufnoir (), qui a pris une part
si importanie aux travaux de la sous-commission juridique de
la commission du cadastre, celte proposition est tres grave;
elle heurterait bien des préjugés; le législateur ne pourralf
aborder une pareﬂle réforme que si elle etalt haufement
- réclamée par l'opinion publique. |

I1 faut done trouver une solution qui concilie les droits des |
créanciers et les intéréts du débiteur. Apres mtire réflexion,
nous en emprunterons l'idée premieére a des régles admises
par notre ancien droit,  la distinction qu'il établissait entre
V'obligatio generalis et Vobligatio specialis. Nous sommes
confirmés dans notre proposition par les développements
donnés avec la plus grande autorité & des solutions analogues
par M. le conseiller Faye, dans la séance du 3 novembre 1892
de la sous-commission juridique de la commission extrapar
lementaire du cadastre (2). :

On se rappelle () que dans notre trés ancien droit francais
on distinguait 'obligalion générale qui n’engendrait pas de
droit de préférence et qui ne produisait le droit de suite que
dans une mesure trés restreinte, contre les acquéreurs a
i1tre gratuit, et I obhgamon spéciale, assortie dun véritable
droit de suite, auquel ne tarda pas a s ad30111d1*e un droit de
preference

Ne serait-il pas possible de transporter cette 1‘eglementa-
tion dans nos lois en lui faisant subir une modification et en
“la’soumettant au principe de la publicité ?

Ne pouriait-on pasdécider que tout eréancier, porteur d'un
titre exéculoire, acte notarié ou jugement, aura la faculté, a
partir de lecheance de la dette et peut-atre seulement aprés-
une mise -n demeure, de requérir sur des immeubles déter-

() Procés-verbauz, fasc. 1, p. 316-317.
(%) Procés-verbauzx, fasc. 3, p. 50 s.
(?) V. Inlroduclion, p. xviu,
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minés et appartenant a son débiteur, une inscription, qui ne
sera pas une inscription d’hypothéque, que nous qualifierons
assez volontiers du nom d’mseription d'opposttion immobi-
liére en empruntant cette dénomination au projet de 1850.
Cette inscription, n'étant pas une inscription d’hypothéque,
ne conférerait pas de droit de préférence; elle n'aurait pour
effet que de frapper le bien d'une certaine indisponibilité, en
ce sens, mais en ce sens seulement que le débiteur ne pourrait
plus en disposer soit par voie d'aliénation, soit par voie de
constitution d hypothéque au préjudice du créancier inscrit.
(Quels avantages offrirait cette législation nouvelle? Il est facile
de les indiquer. | |
Pourle créancier, elle sauvegarde sesdroits; elle le protége
contre les actes par lesquels le débiteur voudrait s'insolvabi-
liser. Elle lui conserve le droit de saisir les immeubles dont
le débiteur aurait disposé a titre gratuit, comme s’ils n’étaient
pas sortls de son patrimolne, conformément a4 notre trés
ancienne jurisprudence. En ce qui concerne les aliénations a
titre onéreux, les ventes notamment, elle lui donne la certi-
tude que le prix ne sera pas payé a son préjudice. ll sera
sans doute primé par les créanciers hypothécaires inscrits
avant I'inscription de 'opposition; mais sur l'excédent du
prix sur le montant de ces créances, 11 conserve tous ses
droits pour les exercer concurremment avec les autres créan-
ciers chirographaires du méme débiteur. Elle le protége enfin
contre les aliénations consenties 4 bas prix soit parce quon
attacherait & 'inscription d’opposition une présomption d'in-
solvabilité justifiant I'exercice de I'action paulienne et auto-
risant le teibunal & annuler 1'aliénation consentie moyennant
un prix inférieur & la valeur réelle de I'immeuble, soit parce
que, conformément a la proposition de M. le conseiller
Faye ('), on autoriserait le créancier inscrit & surenchérir,
quoiqu’il ne soit pas un créancier hypothécaire, pourvu qu’il
sagisse d'une aliénation volontaire et que cette-aliénation
volontaire n’elit pas été suivie d'une surenchére. Elle sauve-
garde enfin les droits du eréancier par l'interdiction soit de

(') Sous-commission juridique de la commission exiraparlementaire du cadastre.
Séance du 3 novembre-41892. Procés-verbauz, fasc. 3, p. bl.
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constituer de nouvelles hypothéques, soit d'inscrire des hypo-
théques antérieurement consenties.

Cette 111501*113’[1011 de 'opposition nous paralt satisfaire a
toutes les exigences de la justice. Le créancier qui l'a requise
n’acquiert aucun droit de préférence; il demeure un crean-
cier chirographaire. Il naitrait ainsi entre les créanciers une
situation analogue a celle qui résulte aujourdhul d'une ins-
cription du privilege de la séparation des patrimoines.

La prop051t1011 que nous venons de formuler accorde les
mémes droits a tous les créanciers porteurs d'un fitre exécu-
toire : acte notarié ou jugement. Il nous est impossible, au
point de vue de la raison et de I'équite, de découvrir un motif,
ménle spécieux, pouvant justifier une différence entre les
‘deux hypothéses. |

Quant au débiteur, ses droits sont respectés. Demeuré pro-
priétaire, il conserve la faculté de disposer de 'immeuble qui
lui appartient; une seule chose lui est interdite : en dispo-
ser au préjudice du créancier envers lequel il ne s’est pas
exactement acquitté. Les circonstances démontrent qu’il est
au moins momentanément géné. Il faut lui accorder un délal
pour se procurer les fonds qui lui sont nécessaires. Quel
sera ce délai?

Nous serions disposé a admettre que l'effet de I'inseription:
sera limité a quinze mois. Pendant les douze premiers, le
créancier ne pourrait employer les voles d'exécution forcée
contre son débiteur, notamment saisir immobiliérement les
hiens sur lesquels 1l aurait pris inscription. A défaut de
paiement dans ce délai, i1l pourrait recourir,a la saisie immo-
biliére; les trois mois pendant lesquels l'inscription’ conti-
nuera de produire son effet, lu1 suffiront pour remplir les
formalités de cette saisie et la procédure ainsi introduite sau-
vegardera ses droits aussi efficacement que l'inscription dont
'effet sera alors périmé, pourvu qu'on ajoute dans I'art. 686
du code de procédure l'interdiction d’hypothéquer & l'inter-
diction d’aliéner qui figure seule dans le texte, en d’autres
termes pourvu que le sort des hyp othéques consenties depuis
la transcription de la saisie soit le méme que le sort des
aliénations consentws depuis la méme époque. |
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Le débiteur jouira donc d'un délai d'un an, soit pour aliéner
a 'anmable ses immeubles grevés de l'inseription, soit pour
se procurer d autre maniére les fonds a ce nécessaires. Ce délai
nous parait largement suffisant. |

Enfin, pour économiser les frais, nous proposerions d’im-
poser au conservateur des hypothéques’obligation d’avertir,
par lettre recommandée comportant un accusé de réception,
le créancier inscrit de toute transcription d’actes d’aliénation
relatifs & I'immeuble sur lequel U'inscription a été requise. Le
créancler ainsi avertl pourrait poursuivre la liquidation de ses
droits et 1'attribution de tout ou partie du prix qui en sera la
conséquence, comme en matiére de saisie-arrét, ou la revente
de 'immeuble s'1l veut surenchérir. On prendrait d’ailleurs
toutes les précautions nécessaires pour s'assurer que la suren- -
chére est sérieuse. -
 Gréce A cette réglementation, on aura substitué a 1I'hypo-
théque judiciaire, qui est 1njuste, une 1nstitution qui sauve-
gardera d’'une maniére efficace et conforme a la justice les
droits de tous les creancwrs sans compromettre les Intéréts
du débiteur.

Appelée par une depeche de M. le Garde des sceaux du
15 novembre 1897, pour. satisfaire au désir exprimé par la
commission du Sénat; a formuler son avis sur les dispositions
du projet de réforme hypothécaire relatives aux hypothéques
légales et judiciaires, la Cour de cassation a, dans son assem-
blée générale du 29 décembre 1898, donné son approbation
a la proposition de suppression pure etsimple de I’hypothéque
judiciaire.

- On lira avec un vif intérét les considérations mvoquées en
ce sens par M. le conseiller Cotelle dans le rapport présenté
au nom:de la commission nommée par la Cour supréme. Clest
pourquoi nous croyons devoir les reproduire icl :

« En ce qui touche I'hypothéque judiciaire, l'accord parals-
sait établi dés 1850, et vos éminents collégues Aubry et Rau,
dont I'avis aurait par lui-méme un si grand poids, n'ont fait
qu’exprimer une opinion trés générale, en appréciant (t. 111,
P- 250) comme surannée la disposition de l'art. 2123 du Code
civil, dernier reste de la confusion didées qui fit longtemps
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attacher la production d'une hypothéque a la forme authen-
tique du titre dont était armé un créancier. '
~ » Tout d’abord, c'est par un abus évident que Iart. 107 de
la Coutume de Paris, reproduit par I'art. 2123 du Gode, éten-
dait cet effet aux reconnaissances et vérifications judiciaires
d’écritures privées qui, malgré le correctif apporte a cette
erreur par la loi du 3 septembre 1807, demeurent ainsi plus
favorisées, sous le rapport de I'hypothéque, que les contrats
‘notariés ol cette garantie n’aura pas été stipulée. Mais alors
méme que l'on s’en tiendrait aux jugements « de condamna-
tion » qui, d’aprés 'ordonnance de Moulins de 1566, devalent
de plus étre en dernier ressort pour produire une hypothe-
que, leur caractére purement déclaratif d'un droit antérieur,
~auquel l'office du juge est seulement de donner la sanction
de l'exécution forcée, ne comporte pas qu'a la saisie des biens
de son déhiteur, le plaideur qui a obtenu gain de cause soit
maitre de préluder par la prise d'un gage, dont la nature est
de ne pouvolr étre concédé que par la loi, pour certaines
créances, ou par le propriétaire suivant sa volonte. |

» Yotre commission n'a pas été sensible a la crainte que,
privés de la faculté de prendre hypothéque, les créanciers
munis de jugements ne se montrassent trop pressés de recou-
rir a la saisie. Tant qu'il lui restera quelque semblant de
garantie 4 donner par hypothéque, le débiteur ne fera pas
dafficulté de 1'ofirir pour éviter l'expropriation. Si les biens
sont déja grevés au-deld de leur valeur, les créanciers nou--
veaux n'ont pas dintérét a les faire vendre; tandis qu'a la
moindre sentence rendue méme par défaut, ils accumulent
sur les registres des inscriptions parfois sans cause sérieuse,
trés souvent sans profit, qui cependant suffisent pour les
rendre arbitres duréglement amiable des ordres, faisant échec
aux 1ntentions bienfaisantes de 1'art. 761 du C. de proc. C1V.

» Obtenue facilement par surprise, et toujours le prix de la
course, comme 1l est devenu banal de le dire, 4 1a merci de
I'expédition plus ou moins rapide des causes dans les diffé-
rents tribunaux, et méme des grosses dans les différents
grefies; 1h3potheque judiciaire présente i divers points de
vue des mconvénients qui balancent les considérations sus-
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ceptiblesd en recommander le maintien. La procédure d’ordre,
dont les difficultés sont le juste effroi des préteurs, se trou-
veralt heureusement simplifiée par l'application du principe
rationnel suivant lequel c¢’est dans 'exécution forcée que doit
résider la seule sanction des jugements.

» L'art. 29 du projet de loi nous a donc paru mériter votre
entiére approbation » ().

La commission du Sénat a achevé son ceuvre. De ses déli-
hérations est sorti un projet de loi, que nous n’'avons pas pu
suivre dans le détail de ses propositions et dont nous nous
sommes contenté d'indiquer en notes les dispositions princi-
pales en les rapprochant de celles contenues dans le projet
du gouvernement. Dans un savant rapport déposé 4 la séance
du 29 mars 1904, M. Thézard, avec 'autorité qui s'attache-a
son nom, a présenté un résumé fidéle des discussions. On
consultera avec le plus grand profit ce travail capital, lumi-
neux et rempli des idées les plus suggestives. Nous faisons
des veeux pour que la haute assemblée aborde bientot la dis-
cussion de cette importante réforme.

P. pe Loyxgs.

(!} La commission du Sénat propose le maintien de I'hypothéque judiciaire. AMais
d’une part elle n'admet pas qu’elle puisse résulter des reconnaissances ou verifica-
tions, failes en jugement, des signalures apposées & un aclé obligaloire sous seing
privé; d’aulre part elle ajoute a I'art. 2123 une disposition ainsi congue : « La nul-
» lilé de I'hypolhéque judiciaire pourra élre demandée par les créanciers dont le
» droit sera anlérieur au jugement, el elle devra élre prononcée, relalivement &
» eux, lorsque ce jugement aura élé oblenu eun connaissance de I'élal de déconfi-
» {ure du débiteur ». |
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Au moment ou le Parlement, saisi d'un projet de réforme
hypothécaire, est sur le point d'en aborder la discussion, il
auralt été intéressant de comparer aux régles de notre Code
les dispositions des lois étrangéres sur cette matiére, non-pas
peut-étre les législations des pays dans lesquels le droit ne
nait que par l'inscription sur le registre foncier, et qui, par
suite, n’admettent ni les priviléges immobiliers, ni les hypo-
théques légales au sens de notre Code, mais au moins celles
des pays dans lesquels I'hypothéque, créée par la loi ou par
la volonté de I'homme, a besoin, pour acquérir sa pleine effi-
cacité, d’étre vivifiée par la publicité. L’ceuvre était considé-
rable. Nous n’aurions pas reculé devant ses difficultés, si elle
n’'avait d transformer dans une trop large mesure le carac-
tére de ce traité. | |

Nous avons tenu cependant a fournir au lecteur un instru-
ment de travail et, & défaut d'une étude comparative, quil
ne nous était pas permis de tenter ici, nous avons signalé
sous chacun des articles du Code et quelquefois a propos des
développements que nous fournissons, les dispositions dun
certain nombre de lois étrangéres qui traitent du méme objet.
Ne poursuivant pas une étude de droit comparé, nous ne
nous sommes pas préoccupés des solutions consacrées par
ces législations. Elles peuvent étre conformes, opvosées a
celles de notre Code ou seulement en différer. Peu nous im-
porte, nous les indiquons toutes sans distinction, qu’elles
solent con formes, conlraires ou seulement diwergentes. Puisse
le lecteur v trouver les éléments d’'une comparaison instruec-
tive, qu’il ne nous a pas été possible d’entreprendre dans cet
ouvrage !
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Pour la Suisse, nous ne nous sommies pas bornés a citer les
lois fédérales; nous avons cru préférable d'indiquer certaines
Jégislations cantonales, alors méme qu’elles sont aujourd hui
abrogées. Nous avons pensé qu’'on trouverait la des rensei-
gnements précieux pour suivre l'évolution du droit.
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DU NANTISSEMENT -

.,

DES PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

ET DE L'EXPROPRIATION FORCEE

(Livre 11, lilres XVII, XVIIT el XIX du Code civil}.

1. Le créancier qui ne suit pas la foi de son débiteur, qui
ne consent pas & se contenter du droit de gage général des
art. 2092 et 2093, qui veut se mettre & ’abri de L'effet des
obligations contractées ou des aliénations consenties par son
obligé, stipule des garanties ou-des stiretés.

Ces sliretés, destinées & assurer le paiement de la eréance,
peuvent se diviser en deux catégories : les unes sont person-
‘nelles, les autres sont réelles.

2. Les premieres, Jes sliretés personnelles consistent dans
'engagement d'une personne a l'acquittement d’une obliga-
tion. Depuis que la contrainte par corps conventionnelle,
autorisée par 'art. 2062 et le n° 3 de I'art. 2060, a été aholie -
par l'art. 2 de la loi du 13 décembre 1848 et par la loi du
22 juillet 1867, elles ne comprennent plus que le cautionne-
ment. La caution accéde & 'engagement du débiteur princi-
pal, elle le double en quelque sorte, elle s’oblige a paver la
dette pour le cas ou 1l ne l'acquitterait pas lui-méme. Le
créancier a deux débiteurs, un débiteur principal et un débi-
teur accessoire. 1l faudra que I'un et I'autre deviennent insol-
vables pour quil n'obtienne pas le paiement de sa créance.

3. Les stiretés réelles consistent au contraire dans 'affecta-
tion spéciale d'une chose (res, d'ou réelles) a I'acquittement
dune obligation. La chose elle-méme répond alors de 1'exé-
cution et le créancier aura le droit d’'en poursuivre la réali-
sation pour obtenir son paiement. Ces stretés réelles sont
peut-étre exposgées a moins de risques que les stiretés person-

Privir. eT uyr. — L | 1
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nelles : elles leur sont done préférables. C'est 'idée qu'exprime -
le vieil adage : Plus est caulionis in re guam in persona.

Cette affectation spéciale peut émaner du débiteur; elle
peut &tre I'ocuvre d’un tiers. Au premier cas, elle ne confére
pas au créancier le droit de poursuivre son paiement sur une
chose qu'il n’aurait pas eu le droit de saisir; car 'cette chose
fait partie du patrimoine du débiteur et, comme tous les autres
biens qui le composent, elle est comprise dans le gage général
de tous ses créanciers sans distinction. Mais cette affectation
particuliére procure au créancier une stireté spéciale, parce
gqu'elle lul confére le droit d'étre payé sur le prix de cette
chose par préférence aux autres créanciers du méme débi-
teur, aux créanciers postérieurs dans tous les cas, méme
aux créanclers antérieurs sils sont sstmplement chirographai-
res, et, dans certains cas, le droit de suivre la chose en quel-
ques mains qu’elle se trouve. Elle détache en quelque sorte
la chose grevée de l'ensemble du patrimoine du débiteur
-pour l'affecter de droits spéciaux, tout en la laissant soumise
aux régles des art. 2092 et 2093 pour le cas ol le créancier
serait désintéressé, sans que son paiement ahsorbe la totalité
du prix produit par la vente du bien.

Dansla seconde hypothése, lorsque cette affectation spéciale
est 'ceuvre d'un tiers, la convention confére au créancier-une
garantie qui, d'aprés les principes généraux, ne devait pas
lui appartenir; elle lui permet de poursuivre son paiement
sur un bien qui, d'aprés le droit commun, n’était pas son
~gage. Le tiers affecte la chose; il ne s'oblige pas personnelle-
ment. Gest la chose qui répond de la delte, non celui qui l'a
engagée : Res, non persona debet. Celui qui a fourni une
garantie de cette nature n'est donc tenu que propter rem, i
raison de la chose quil détient. Qu'il cesse par une circons-
tance quelconque de l'avoir en son pouvoir, il ne pourra plus
éire recherché, il échappera & I'action du créancier. Qu’il la
délaisse ou qu'il l'aliéne, sa situation sera la méme. On ne
“pourra plus agir contre lui, ni par action personnelle, il n'est
pas obligé, ni par action réelle, il ne posséde plus-le hien.

4. Les siretés réelles comprennent le nantissement, dont il
est traité dans le titre XVII, et les privileges et hypotheques,
qui font I'ohjet du titre XVIII.-




TITRE XVII

DU NANTISSEMENT"

5. L'art. 2071 nous donne du nantissement la définition
suivante : « Le nantissement est un conlrat par lequel un dé-
» bileur remet une chose a son créancier pour sitreté de la
» dette » (3).

Avant de commenter cette définition, 11 est nécessaire de
la compléter en indiquant que ce contrat est un contrat a titre
onéreux, que l'art. 2071 est simplement énonciatif, qu’en
conséquence la remise de la chose peut étre faite par un tiers
aussl bien que par le débiteur (art. 2077 et 2090), que le
nantissement est indivisible (art. 2083, 2090), que le gage
peut étre remis 4 un tiers aussi bien qu'au créancier pourvu
que le tiers ait été convenu entre les parties (art. 2076).

6. 1l résulte de la définition de la loi que le nantissement
est un contrat réel (3) au méme titre que le commodat (art.
1875), le prét de consommation (art. 1892) et le dépot (art.
1915) (*). Comme ces contrats, 1l a conservé le caractére que

(" Ce mol vienl du mol saxon nam : « Namium, pignus, ex SAroOnico NAM,
pignoris capio ». (Ducange, Glossar., vo Namium).

(%) Suisse, C. Féd. des obligalions, arl. 210. — Allemagne, C. civ., arl. 1204. —
Aulriche, C. civ., art. 447. — Bas-Canada, C. civ., art. 1966. — Brésil, C. civ.,
art. 767.

'3 ltalie, C. civ., arl. 1878, 1880, 1882. — Monaco, C. civ., art. 1907. — Lspa-
gne, C. civ., arl. 1863, 1865. — Porlugal, C. civ., arl. 838. — Suisse, . Féd. des
oblig., arl. 210. — Aulriche, C. eiv., arl. 447. — Japon, C. civ., arl. 344. — Loul-
siane, C. civ., arl. 3100. — Mexico, C. civ., art. 41889, — Haili, C. cie., arl. 183S.
— République Argenline, C. civ., arl. 3204.

Yy C’est D'opinion unanime des auleurs. — V. cep. Ferdinand Combhescure, qui
soutient (Rew. cril., Nouwv. série, XX XII, p. 477 el s.) qu'il n'existe pas, en droil
[rancais, de conlrals réels.
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sa nature méme lui imprimait et que le législateur romaim
lui avait reconnu (%). .

Par 1a il se distingue de I'hypothéque, qui confere une
stireté au créancier sans dessaisir le débiteur.

Il ne devient done parfait que par la prestation ou la livrai-
son de la chose. C’est1a une condition essentielle. Le contrat
a pour but de procurer une sireté au créancier. Comment ce
but pourrait-il étre atteint, si la chose n’était pas au pouvoir
de celui-ci ? S’agit-il d’'un nantissement mobilier, il donne au
‘créancier un droit réel, en vertu duquel 1l sera payé par pré-
férence sur.le prix de la chose. Comment en serait-1l ainsi, si
le débiteur pouvait aliéner et livrer la chose engagée, les
‘meubles n'ayant de suite ni par action en revendication (art.
2279), ni par action réelle hypothécaire ou privilégiée (art.
2119)? Il en est de méme, s'il s’agit d'un nantissement immo-
bilier. Aux termes de L'art. 2085, 1l confére au créancier le
droit de percevoir les fruits de I'immeuble & la charge de les
imputer annuellement sur les intéréts, s'il lul en est di, et
ensuite sur le capital. Comment cette perception serait-elle
possible, si le créancier antichrésiste n'avait pas la possession
de 'ilmmeuble ? Par conséquent le nantissement, sous quelque
forme qu’on I'envisage, implique la remise de la chose au .
créancier (2). |

Il en estautrement de I'hypothéque. Elle confére au créan—
‘cier le droit de poursuivre la réalisation de I'immeuble grevé
méme entre les mains d'un tiers détenteur, et d’étre colloqué
par préférence sur le prix. 1l n'est done pas nécessaire que
le eréancier soit mis en possession.

7. Le nantissement est un contrat; le consentement des
parties en est done un des éléments essentiels, & moins qu’uﬁ
texte formel n’en dispose autrement; et encore peut-on voir
dans ce texte uneinterprétation de la volonté des intéressés (2).
Le plus.souvent, le consentement précédera la remise de la
chose qui sera 'exécution du contrat et lui donnera seule sa

(*) Insl. de Juslinien, lib. III, til. 14, Quibus modis re conlrahilur obligalio.

%) Allemagne, C. civ., arl. 1203, 1213.

C) L. 27 déc. 1895, concernani les caisses de relrvaile, de secours et de pré-
voyance fondées au profil des employés el ouvriers, art, 4. V. infra, I, 91..
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perfectmn Jusque-la, il pourra y avoir une prmneqse de nan-
tissement. Cette promesse oblige celui qui 'a faite, au méme
titre que la promesse unilatérale de vendre (art. 1134); le pro-
mettant pourra étre contraint a I'exécuter par les voies léga-
les(1). Maisiln'y aura de nantissement que le jour ot le créan-
cler aura été mis en possession de la chose. L'inexécution de
cette promesse donnerait lieu a I'application de I'art. 1188;
n0us ne saurions v voir une cause de résolution, I'art. 1184
étant spécial aux contrats synallagmatiques (2). |

8. Comme le dépot et le commodat, le nantissement ne
donne naissance au moment de sa formation qu’'a une seule
obligation, celle pourle créancier de restituer la chose recue,
lorsque la dette sera payée. Il est donc un contrat unilatéral.
Le fait que le débiteur peut se trouver obligé par suite d'évé-
nements postérieurs, par exemple si le créancier gagisie fait
des dépenses nécessaires pour la conservation de la chose
donnée en gage, ne saurait modifier la nature du contrat. 11
est inutile d’introduire dans notre droit la distinction que nos
anciens auteurs avaient faite entre les contrats synallagmati-
ques parfaits et imparfaits. Elle est sans utilité (3).

11 suit de 1a que l'acte sous-seing privé qui serait dressé
pour constater un nantissement ne serait pas assujetti aux
prescriptions de 'art. 1325 et soumis a la formalité dudouble
original. Il serait, au contraire, soumis aux prescmphons de
Fart. 1326 (*).

Mais sil en est ainsi aupoint de vue des principes, en pra-
tique il sera utile de procéder autrement. L’original unique
doit étre remis au créancier. Le créancier, c’est le débiteur
envers lequel est contractée 1'obligation de restituer (). Le

('} Espagne, C. civ., art. 1862.
(%) Baudry-Lacanlinerie el Barde, II, 903. — Con/ra Guillouard, Nanliss., 20.

) V. Baudry-Lacanlinerie et Barde, I, 11; Laurent, XXVIII, 437; Guillonard,
Nantiss., 24 ; Planiol, II, 989; Lepinois, If, 767. — Conlra Troplong, Nanliss., 31;
Pont, Petifs contrats, 11, 1067. — Cpr. Duranton, X VIII, 437.

(*) Beudanl, I, 189. .

() Laurent, XX VIII, 437; Colmet de- Sanierre, VIII, 209 bis-I; Guillouard,
 Nanliss., 22. — Conlia Duaranton, XVIII, 517. — Cpr. Civ. cass., 8 mars 1887, D.,

87.1. 264, S., 90. 1. 257..La Cour décide que si un seul acle constafe & la fois le
prét et le nanlissement, cet acle doit étre rédigé en double conformément & Yart.
1325 et échappe 2 Vapplicalion de Y'art. 1326. Le contrat devient synallagmatique
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créancier gagiste a cependant intérét i prouver I'existence du
contrat pour exercer son privilége (art. 2074, 2073). En falt |
il réclamera la remise d'un double (7).

8. Le nantissement est un contrat @ titre onérewr; car il
est intéressé de part et d’autre (?). |

9. 11 résulte, en outre, de la définition de l'art. 2071 que
le nantissement est un contrat accessoire (*), au méme ftitre
que le cautionnement et la constitution d’hypothéque. Car il
intervient pour la streté d'une dette.

I1 suppose-donc nécessairement l'existence d’une obligation
principale, & laquelle 1l se rattache et dont il vient garantir
Iexécution. D’ou il suit que la nullité, la résolution ou la
rescision de 1'obligation principale entrainerait la nullité, la
résolution ou la rescision du nantissement, accessorium sequi-
tur principale. Mais, en sens inverse, la nullité du nantisse-
ment n'entrainerait pas celle de lobhgatwn prmmpale car
le principal peut subsister sans l'accessoire. |

(e caractére du nantissement entraine une conséquence
importante en matiére de compétence. Le contrat accessoire
‘participe de la nature du contrat principal. Les contestations,
que soulévent son exécution ou ses effets, sont jugées par les
mémes juges que les difficultés relatives a 'obligation prin-
cipale. Si donc il accéde a une obligation commerciale, il est
de la compétence des tribunaux de commerce (*). Cette solu-
tion nous paraif incontestable lorsque le nantissement a été
fourni par le débiteur lui-méme. Mais il avait été donné par
un fiers, on pourrait étre tenté de faire une distinction ana-
logue a celle qui a été suivie par la jurisprudence en matiére
de cautionnement, de rechercher s’il est intéressé ou désin-

par la maniere don! il se présenle. 11 n’eslt plus seulement un conlrat de nanlisse-
ment — Cf. en ce sens note de M. Lyon-Caen sur cet arrét dans S., loec. cil.;
Beudani, I, 189; Planiol, II, 1197. — Contra sur le principe Gullloua1d Nandtiss.,
24, rappr. 25.

(1) Guillouard, Nunliss;, 22 el 73.
~ {*) Polbier, Nantiss., 15. _

(*) Espagne, C. civ., art. 1857. — Allemagne, C. eiv., arl. 1250. — Brésil, C. civ.,
art. 779. |

(¢) Pont, Pelits contr., 11, 1060 ; Laurent, XX VIII, 436 : (ruillouard, Nuniiss.,

19. — Civ. cass. 4pramal an XI, J G., vo Acle de comm., 334, S., 3. 1. 329. —
Montpeﬂler 11 fev 1842, J. G., vo Nanliss., 38. S., 42. 2. 263
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téressé, d admettre la compétence du trmbunal de commerce
dans le premier cas, et de la repousser dans le second. Nous
serions cependant portés a nous prononcer en sens contraire.
La nature du gage se détermine par la nature de la dette
carantie. | est commercial du moment ou 1l a ¢té constitué
pour slireté d'une obhigation commerciale. Telle est la solu-
tion qui se dégage du nouvel art. 91 C. co. et des travaux
préparatoires de la loi de 1863 ().

10. D'ailleurs le nantissement peut étre rattaché a une obli-
gation quelconque, méme & une obligation de faire (2), pourvu
qu'elle soit valable (*), méme a une obligation naturelle (*) &
I'exception des dettes de jeu (3). | |

Ordinairement 1l accéde a un contrat de prét; mais il peut
également étre la garantie des obligations nées d'une vente,
d’un louage ou de tout autre contrat. Il peut étre consent:
pour assurer l'exécution d'obligations & terme ou condition-
nelles aussi bien que d'obligations pures et simples. Seule-
ment 1l est évident que le nantissement sera alors affecté des
mémes modalités que I'obligation principale. Le nantisse-
ment peut intervenir également pour garantir l'exécution
~d’obligations futures et méme simplement éventuélles (%), no-
tamment de celles qui résulteraient d’'une ouverture de crédit,
pourvu d’ailleurs que les conditions requises pour la validité
du contrat soient réunies. C'est ainsi quil est permis de voir
un nantissement dans la remise de titres au porteur a un
banquier a titre de couverture des ordres de bourse quil se
charge d’exécuter (7).

(" Lyon-Caen el Renaull, III, 263.
(2) Req., 9 mai 1881, D., 82. 1. 13, S., 82: 1. 150.
(3) Espagne, C. civ., arl. 1861, 1886. — Fribourg, C. civ., arl. 2012, 2079. —

Allemagne, C. civ., arl. 1204. — Aulriche, C. civ., arl. 449. — Louisiane, C. civ.,
art. 3103-3107. — Mexico, C. civ., art. 1890, 1899. — République-Argentine,
C. civ., art. 3204. —Ulugua\' C civ., art. 2254, — Chili, C. civ., arl. 2385.

() Baudrv-Lacanlinerie et Barde, 1I, 1677.

(5) Baudry-Lacanlinerie el W ahl, Conlr. aléal., 142, 142 bis.

(%) Crim. rej., 29 nov. 1866, D., 67. 1. 43, S., 67. 1. 188. — Allemagne, C. civ.,
art. 1204, — Espagne, C. civ., art. 1861. — Uruguay, C. civ., arl, 2256. |

("} Guillouard, Nanlis., 143. — Crim. cass., 28 juin 1862, D., 62. 1. 309, 5., 62.
1. 625. — Paris, 22 janv. 1864, D., 64. 2. 65. — Civ. rej., 26 juil. 1865, D., 65. 1.
484, S., 65. 1. 400. — V. sur les pouvoirs du juge du fait en celie malitre, Req ,
9 juill. 1883 D., 86. 1. 419.
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141. On a rapproché du nantissement une opération de ban-
que, le report, parce qu'elle tend en réalité a4 un résultat
analogue. Mais il semble difficile d'y voir un nantissement et
par suite délicat de lui en appliquer les régles, notamment
les art. 2078 et 2082. Le report est en effet une vente au
comptant accompagnée d'une revente d terme des.mémes
titres consentie par 'acheteur au vendeur, le premier ache-
teur conservant la propriété des titres jusqu'au paiement du
prix de la rétrocession. Le report s’analyse en définitive en
“une vente a réméré dans laquelle le rachat est obligatoire (1).

12. Le nantissement peut étre fourni, soit par le débiteur
lui-méme (ce qui est le cas le plus fréquent), soit par un fiers.
L’art. 2077 le dit pour le gage : « Le gage peut étre donné
» par un tiers pour le débiteur », et I'art. 2090 déclare ce
texte applicable a l'antichrése (2). -

Il intervient alors, comme le fait remarquer Pothier (%), une
double opération juridique : entre le tiers et le créancier
un conlrat de nantissement avee tous les effets qui lui sont
propres comme st la chose-avait été fournie par le débiteur,
entre le tiers etle débiteur un contrat de mandat ou un quasi-
contrat de gestion d’affaires, en vertu duquel le tiers a le droit
d’agir contre le débiteur si 'objet donné en nantissement a
servi 4 désintéresser le créancier. A ce point de vue, la situa-
tion du tiers presente une incontestable analogie avec celle
de la caution. :

Gependant, autre chose est donner un ohjet en nantisse-

Yy Req., 3 fév. 1862, D., 62. 1. 163, S., 62. 1. 369. — V. a cel égard Mollol,
Bourses de comm., 3¢ édil., 1rc parlie, 477 s.; Jeannote-Bozérian, La Bourse, I,
88 s., 325 s.; Bédarride, Bourses de comm., 109 s.; Buchere, Tr. th. el pral.
~des val. mobil., 2¢ édil., 904; Audier, Til. au porteur, leur législ. dans ses rapp.
avec le dr. commun, vo Nanliss., 1498.

) Halie, C. ctv., art. 1883 el 1896. — Monaco, C. civ., art. 1913. — Espagne,
C. cw., arl. 1857. — Porlugal, C. ¢iv., art. 859. — Fribourg, C. civ., art. 2078. —
Valais, C. civ., arl. 1836. — Neuchilel, C. civ., art. 1688. — Argovie, C. civ.,
arl. 568. — Soleure, C. civ., arl. 886. — Aulriche, C. civ., arl. 450 el 1368. —
Monlénégro, C. gén. des biens; art. 173. — Grece, L. 1er décembre 1836, art. {er,
— Japon, C. civ., art. 342, 351. — Bas-Canada, C. civ., arl. 1966. — Louisiane, C.
c¢iv., arl. 3108. — Halll [‘ civ., arl. 1844. — Uruguay, C. civ., art. 2257. — Chili,
C. civ., arl. 2388 el 2436.

(3) Polhier, Nantiss., 16. — V. aussi Pont, Pelits Conlrals, 11, 1141 Laurent,
XXVIII 443; Colmel de Sanlerre, VIII, 303 bis- L.
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ment pour la delte d’autrui, autre chose s’en rendrie caution.
La caution répond sur tous ses biens de I'obligation a laquelle
elleaccéde (arg. art.2092), car elle est tenue personnellement ;
au contraire, celul qu1 donne sa chose en nantissement pour
une dette qui n’est pas sienne, celui qui fournit un caution-
nement réel comme on dit quelquefois, ne contracte pas d’en-
gagement personnel; 1l engage seulement la chose qu’il affecte
au créancier : res, non persona debet. A ce point de vue, le
‘nantissement pour autrui peut étre moins onéreux que le
cautionnement. En revanche, la caution peut exiger la discus-
sion préalable du débiteur, tandis que ce droit n’appartient
pas & celul qui a fourni un cautionnement réel. On ne com-
prendrait pas dailleurs, d'aprés les auteurs, comment il pour-
raif proposer cette exception. Car le créancier, étant en pos-
session de la chose, pouvant, sl s’agit d’'un gage, exercer
son privilége sans mettre en cause le propriétaire de la chose
engagée, n'a pas besoin de 'actionner (1).

On pourrait cependant faire observer que le propriétaire
sera nécessairement mis en cause, lorsque le créancier s’adres-
sera au-tribunal conformément a I'art. 2078, et qu’il pourrait
alors opposer lexception de discussion. Nous ne pensons
pas qu'il en ait le droit. Car cette exception est une limitation
des -droits du créancier; en l'absence dun texte, elle ne
nous parait pas devoir étre accueillie, & moins c[ue, la con-
vention ne l'autorise formellement.

13. Enfin le nantissement peut avoir pour objet soit un
meuble, soit un immeuble. A-t-1l pour objet un meuble? Cest
I'hypothése du gage. S'11 a pour objet un 1mmeuble, on est
dans le cas de 'antichrése. Uest ce que dit art. 2072 : « Le
» nantissement d'une chose mobiliére sappelle gage, — Celuz
» d'une chose immobiliére sappelle antichrése » (2).

(1, Troplong, Nanliss., 376 ; Pont, op. cil., 11, 1141.

(2) Tlalie, C. civ., art. 1878 et 1891. — Monaco, C. c¢iv., arl. 1908. — Poriugal,
C. civ., arl. 855 et 873. — Suisse, C. Féd. des obligalions, art. 210. — Fribourg,
C. civ., arl. 2077. — Valais, C. civ., art. 1831. — Neuchitel, C. civ., art. 1683. —
Argovie, C. civ., arl. 563 el 608. — Soleure, C. civ., arl. 878. — Pays-Bas, C. civ.,
arl. 1811. — Aulriche, C. civ., arl. 448 et 477. — Monlénégro, C. gén. des biens,
arl. 863. — Grice, L. 1er décembre 1836, art. 1. — Bas-Canada, C. civ., art. 1968.
— Louisiane, €. civ., arl. 2101, 2102, 3100. — Mexico, C. civ., art. 1889, 1927. —
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4. La disposition de l'art. 2072 parait interprétative de la
volonté des parties en fixant, par le nom donné au confrat,
les effets qu’il est appelé & produire. La convention est la loi
des parties contractantes, et ce principe de liberté, écrit dans
I'art. 1134, domine notre matiére comme celle des contrats.
- Nous en conclurons sans grande difficulté, 1l nous semble,
que les parties pourraient donner un meuble en nantissement
en réduisant les droits du c¢réancier nanti & un simple droit
de rétention et en lui refusant tout privilége et tout droit de
préférence sur le prix. L'art. 2082 accorde ce droit au créan-
cier gagiste, lorsque le méme débiteur a, postérieurement a
la mise en gage, contracté envers lul une nouvelle dette
devenue exigible avant le paiement de la premiére (*). Nous
"ne voyons pas de motif pour ne pas autoriser en vertu d'une
convention formelle, ce que la loi admet dans une hypothése
spéclale en vertu d’une présomption de volonté. D'ailleurs le
débiteur pouvait, par la mise en gage, conférer un droit de
rétention et un privilége. Il n'y a pas de motif pour ne pas
lui reconnaitre la faculté de ne conférer qu'un droit de réten-

tion (2).

15. Nous pensons méme que, si le meuble est frugifére, le
déhiteur pourrait autoriser, le créancier & percevoir les fruits,
sauf a les imputer sur les mtéréts ou le capital de la dette.
La loi interpréte en ce sens la volonté des parties, lorsque la
chose remise en gage est une créance productive d'intéréts
(art. 2081). Pothier généralisait méme cette régle et lappli-
quait dans tous les cas ou le meuble engagé était frugifére (3).
Nous n'irons pas aussi loin que Pothier, et, en l'absence d'un
texte formel, nous n’admettrons pas une semblable présomyp-
tion. Mais nous ne voyons aucun obstacle & ce que les parties.
conferent ce droit au créancier par une convention expresse et.
notre solution (*) trouve un appui trés solide dans 'art. 2081.

Haili, C. civ., arl. 1839. — République- Argenline C. cw., art. 3204, 3239. — Urn-
guay, C. civ., arl. 2263, 2312. — Chili, C. civ., arl. 2384, 2435. — Bolivie, C ctv.,
ari. 2087 el 20&8 — Guatémala, C. ¢iv., art. 1983.

(1) V. sur linlerprélation de Iart. 2082, qui esl conlroversée, infra, I, 105 s
(3) G]a_SSOD, p. 48. — Cpr. Guillouard, Dr. de rélen!., 33 el 34 ; Nicolas, 161.
~ 13) Pothier, Nanliss., 35.
(*) Colmel de Sanlerre, VIII, 265 bis-1V.
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Nous arrivons ainsi & cette conclusion : on peut limiter les
droits du créancier auquel un meuble est remis en garantie
et les réduire a ceux qui appartiennent au créancier antichré-
siste sur I'immeuble antichrésé.

16. Les parties pourralent-elles, a l'inverse, constituer sur
un immeuble un véritable droit de gage?

Le gage différe de 1'antichrése notamment en ce qu’il con-
fere un privilége qui ne résulte pas de cette derniére. Or, &
ce point de vue, il ne nous parait pas contestable que la
volonté des parties est impuissante a créer cette cause de
préférence. En effet, les seules causes de préférence sur les
immeubles sont les privileges et les hypothéques (art. 2094).
Les priviléges ne peuvent étre établis que par la loi. La
volonté des parties est impuissante a les créer. Ce qu'elles ne
peuvent pas faire directement, elles ne doivent pas pouvoir
le faire indirectement au moyven d'un contrat de nantisse-
ment. L’hypothéque peut au contraire étre constituée par la
volonté des parties; mais l'acte qui lul donne naissance est un
acte solennel soumis a des conditions rigoureuses, en dehors
desquelles la streté n’existe pas. Or l'acte dont nous nous
occupons ne satisfait pas 4 ces conditions. Par conséquent, a
ce premier point de vue, la convention que nous prévoyouns
est inopérante. Elle n'engendre pas de privilége parce que
le privilége ne peut résulter que de la loi, et que le privilége
du gagiste, consacré par les textes, est un privilege mobiher.
Elle n’équivaut pas & une constitution d hypothéque, parce que
le consentement des parties n'a pas porté sur cet ohjet (1).

17. Le gage différe, en second lieu, de l'antichrése en ce
que le créancier gagiste n'acquiert pas, comme le créancier
antichrésiste, les fruits produits par la chose, en principe du
molns. Nous ne verrions aucun obstacle a ce que les droits
du créancier sur I'immeuble qum lul a été remis fussent ainsi
restreints. Il aurait la détention de la chose sans les fruits.
Ce serait un diminutif de I'antichrése.

18. Enfin le gage et I'antichrese se ressemblent en ce que
I'un et I'autre conférent au créancier un droit de rétention.

(!} Colmel de Santerre, VIII, 295 bis-V.
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La mise en gage d'un immeuble devrait done avoir pour résul-
tat d’attribuer au créancier un droit de rétention. Nous ne
voyonsaucun motif pour ne pas reconnaitre ce droit au créan-
cier dans ses rapports avec son débiteur. Mais ce droit de
rétention pourra-t-il 'opposer aux tiers? C'est la question
véritablement intéressante. Ce serait, 4 notre avis, aller a
I’encontre des intentions certaines du législateur et méme des
textes que de répondre affirmativement sans aucune réserve,
L’antichrésiste ne peut se prévaloir de son droit de rétention,
que sl la convention constitutive de 1'antichrése a été trans-
crite (L. 23 mars 1855, art. 2). Le droit de rétention qu'invo-
que le créancier n’est rien autre chose en réalité que le droit
de rétention qui appartient a ’antichrésiste. 11 est done natu-
rel d’i imposer la méme formalité. Mais, on le sait, la trans-
cription n’est requise qu'a I'égard des tiers dont parle I art. 3
de-la loi de 1853 (*). Vis-a-vis de tous autres, elle n’est pas
nécessaire. A 1'égard de ces derniers, le créancier pourra
exercer son droit de rétention, quoique la convention n’ait pas
&té transcrite (2). - :

19. Le titre du nantissenient renferme deux chapitres inti-
tulés, 1'un du gage, l'autre de 'antichrése, division qui 8’im-
pose. Nous terminerons cette étude par un troisiéme chapltre
consacré a la théorie générale du droit de rétention.

CHAPITRE PREMIER

DU GAGE (®)

20. Le gage (basse latinité vadium ou wadium, et quadius,
guadium) est, ainsi que nous venons de l'expliquer, un con--
trat par lequel un créancler rec¢oit une chose mobiliére pour
sureté de sa creance.

(') Colmel de Sanlerre, VIII, 295 bis-VI; Nicolas, 161. — Confra Glasson, p. 48;
Guillouard, Dr. de rélent., 35.. - :
2 Colmet de Santerre, V1II, 295 bzs—VI
(*} Indépendamment des lois elrangwes au lexle desquelles nous renverrons,
nous citons ici quelques lois dont nous n'avons pas pu consulter les disposilions :

Tslande, L. 4 novembre 1887. — Egyple, Décrel 5 décembre 1887, relatif au sage
commercml
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Cefte définition s’applique au gage envisagé comme contrat.
Quelquefois le mot gage se prend pour désigner la chose
méme qui est engagée : 1l a ce sens dans les art. 2078, 2079
et 2080 (*). Enfin on I'emploie aussi pour désigner la stireté
partlcuhere que le contrat de gage procure au créancier, par
exemple si l'on dit : droit de gage (jus pignoris), privilége
de gage.

- 214. Nous traiterons successivement des conditions requises
pour la vahdité et I'efficacité du gage et de ses effets.

SECTION PREMIERE .

DES CONDITIONS REQUISES POUR LA VALIDITE ET L EFFICACITE DU GAGE

22. Les conditions essentielles a 'existence du contrat con-
sistent dans le consentement des parties, dans la remise du
meuble grevé au créancier ou a un tiers convenu (art. 2076)
et dans I'intention de procurer a ce créancier un droit de
~ préférence. Ce sont 1a des applications particuliéres des prin-
~cipes généraux, sur lesquelles il est inutile d’insister.

Les conditions requises pour la validité du contrat se réfe-
“rent aux personnes qui y figurent, aux choses qui en sont
I'ohjet et & la mise en possession du créancier (2).

Cette derniére condition est également exigée pour assurer
I'efficacité du gage & I'égard des tiers; c’est méme a cette
occasion que la loi s'en e_xphque dans lart. 2076. Nous sul-
vrons 'ordre adopté par lelégislateur.

Jusqu’a la mise en possession, il y a une promesse civile-
ment obligatoire : il n'y a pas encore de contrat de gage (®).

Enfin les conditions de son efficacité consistent dans l'ac- -
complissement de certaines formalités et dans la remise de
la chose entre les mains du créancier ou d’un tiers convenu
‘entre les parties. |

(1) Ce mol avail aussi celle double significalion dans nolre ancienne jurispru-
dence, Dicl. de droil el de pralique, vo Gage.

(2) Civ. cass., 18 mai 1898, D., CO. 1. 481 (nole de M. Sarrul), S., 98. 1. 433 (nole
de M. Lyon-Caen). — Espagne, C. civ., art. 1303.

() Espagne, C. civ., arl. 1862. — Chili, C. civ., arl. 2386. — V. infra, I, 35 et
68. — Laurent, XXVIII, 470; Beudant, 1, 144.
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- § 1. Des conditions requises pour la validile du gage.
I. Des personnes qui figurent dans le contrat.

23. Le bénéficiaire du contrat, celui dans l'intérét duquel
la stireté est fournie, ¢’est le créancier gagiste. Par la con-
vention, il s'oblige  restituer la: chose qui-lui-a-été remise.-
I1 faut donc qu’il soit capable de conftracter (). Sa capacité
est régie par les principes du droit commun (art. 1124 et
1125), auxquels nous nous bornons a renvoyer.

24. Le débiteur ou le tiers qui constitue le gage aliéne un
droit réel. Il faut donc qu'il soit capable d’alhiéner (?). Pour jus-
tifier cette solution, nous ne dirons donc pas avec Pont (3)
que le gage emporte aliénation éventuelle de l'objet engagé.
'Si ce motif était exact, 1l faudrait dire que, pour s'obliger, il
faut étre capable d'aliéner; car toute obligation renferme
une aliénation éventuelle des biens dépendant du patrimoine,
puisque, si elle n’est pas exécutée, le débiteur subira une
expropriation forcée. Cette conséquence suffit, sans qu’il soit
besoin pour le moment dinsister plus longuement a cet
‘égard, pour démontrer l'inexaciitude du prineipe.

Les 1ncapacités sont ici, en général, celles du droit com-
mun. Le mineur, méme émancipé (%), I'interdit, la femme
mariée (*), & moins qu'elle ne soit séparée de corps (art. 311
nouveau), 'individu pourvue d'un conseil judiciaire ne peu-
vent constituer de gage que moyennant 'observation des
formalités ou avec les autorisations requises par la loi. Cepen-
dant le mineur autorisé A faire le commerce et la femme
marchande publique peuvent, pour tout ce qui concerne leur

(') Troplong, Nanliss., 8§7; Guillouard, Nanliss., 40. — Rép. Argeni., C. civ.,
art. 3213.

(") Espagne, C. civ., art. 1857. — Louisiane, C. civ., art 3115-3118. — Gualé-
mala, C. civ., arl. 1984. — République Argenline, C. civ., arl. 3213. — Chilj
C. civ., arl. 2387. |

(%) Pelits conlrals, 11, 1071. — V. aussi Laurenl, XXVIII, 439; Guillouard,
Nanliss., 40. 1 | _

(*) Trib. eiv. Seine, 25 mai 1903, Rec. Guz. des Trib., 1903, 2¢ sem., II, p- 244,
- {%) Cpr. Civ. cass.; 12 janv. 1874, D., 74. 1. 153, S., 74. 1. 305. — Paris, 19 mai
1890, D., 93. 2. 185.

!
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négoce, donner en nantissement les choses dont.ils peuvent
-disposer (V. art. § s. G. co.).

La sanction de cctte régle consiste dans la nullité du con-
trat et l'incapable, aprés 'avoir fait prononcer conformément
aux régles du droit commun, pourrait réclamer la restitution
de sa chose ().

25. La faillite du débiteur entraine aussi en notre matiére
d'importantes conséquences. Aux termes de l'art. 446 .C. co.
sont nuls et sans effet, relativement & la masse, tous droits
de nantissement constitués sur les biens du débiteur pour
deties antérieurement contractées, lorsqu’ils ont été consentis
depuis 1’époque fixée comme étant celle de la cessation des
patements ou dans les dix jours précédents.

Le gage constitué pour stireté d'une dette antérieure n’est
“done nul de plein droit que si sa constitution a eu lieu pen-
dant la période suspecte. S1 la convention est antéricure,
I'art. 446 C. co. ne peut plus recevoir d’application et la nul-
lité n'est pas encourue de plein droat.

On fixe généralement la date de la convention au jour ou
le contrat s'est formé par l'accord des volontés, au jour ou a
pris naissance pour le débiteur constituant l'obligation de
remeltre la chose ou le titre de la créance engagée entre les
-mains du créancier gagiste. Il 1mporte peu que la remise
- effective n'ait eu lieu que depuis l'époque fixée comme étant
celle de la cessation des paiements, pourvu qu'elle soit anté-
rieure au jugement déclaratif de faillite et au dessaisissement
~qui en est la conséquence. Cette remise n'est que l'exécution
d’une obligation antérieure valablement contractée; c’est en
réalité le paiement d'une dette échue; elle est valable en
principe; elle n'est pas frappée de la nullité de plein droit
de I'art. 446 C. co. (?).

("} Pavs-Bas, C. eciv., art. 1498 modifié par 1a loi du 8 juilletl 1874.

2 V. Alauzet, VII, 2519; Pont, Pefils contrals, 11, 1134: Demangeal sur
Bravard, V, p. 234, note 1: Boislel, 3¢ éd., 919 el 953 ; Lyon-Caen cl Renaull,
VII, 375; Lvon-Caen, Nole dans S. sur Civ. rej., 20 janv. 1886, cilé infra;
Humblel, T+, des faill. el des banguer., 148~ Namur, 1II; 1664 Valabregue,-
p- 471 ; Beudant, I, p. 126, nole 3 ; Lepinois, II, 803. — Toulouse, 25 mars 1874,
sous Cass., D., 76. 1. 318. — Dijon, 20 mars 1882, Journ. des fuill., 1882, p. S544.
- — Civ. rej., 20 janv. 1886, D., 86. 1. 4C6, S., 80. 1. 305. — Civ. cass., 16 nov. 1896,
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[l importe done d’étre fixé sur la date exacte & laquelle la

convention a été formée. S'il s’agissait d'un gage civil, nous exi-

gerions que l'acte qui le constate elt acquis date certaine (');
1mais cette régle ne s'applique pas au gage commercial; 1l
appartient au juge d'apprécier suivant les circonstances si
I'acte a été antidaté (?).

A plus forte raison, en est-il de méme dans le cas ot le gage
ayant pour objet un meuble 1ncorporel, la convention et la
remise du titre se placent a une date antérieure a la période
suspecte et o la signification prescrite pour la constitution
‘de gage sur une créance a seule eu lieu depuis I'époque fixée
comme étant celle de la cessation des paiements ou dans les
dix jours précédents, pourvu qu'elle ait été faite avant le
‘jugement déclaratif, ¢’est-a-dire avant le jour ot par le juge-
ment déclaratif la masse acquiert un droit sur le patrimoine
du failli. On peut dire, d’'une part, que la signification a seu-
‘lement pour but de rendre opposable aux tiers un droit vala-
blement acquis, d'autre part que l'art. 446 C. co., annulant
uniquement les actes émanés du débiteur, est étranger a une
signification qui est I'ceuvre du créancier et a laquelle le
débiteur ne participe pas (3). .

26. L'art. 446 n'attergnant que les nantissements constitués
pour streté de dettes antérieures, on ne saurait Uappliquer
au gage élabli au moment méme de la naissance de I'obliga-
tion ou pour garantir une dette future (*).

D.,97. 1. 47, 5., 08. 1. 6 el sur renvoi Orléans, 45 juil. 1897, Gaz. Trib., 25 juil.
1891 — széra Troplong, Naniiss., 276 ; \Iaase 1V, 2841. — C_de cass. du Gland
Duché de Luxembourg, 23 déc. 1892, 5., 93. 4. 15.

() Angers, 20 dée. 1850, D., 32. 2. 132.

(*) Lvon-Caen el Renaull, \*’II 310. — Lyon, 16 juin 1874, D., 76. 2. 171. :
(%) Cpr. les auleurs cilés supra, p. 413, nole 2. — Civ. cass., 4 janv. 1847, D.,
41.1. 135, 5., 47. 1. 161, et sur renvoi Nimes, 22 juin 1847, D., 48. 2. 30, S., ‘3

l.,_J‘[

4
2. 39, sur un nouveau p0u1\01 Req., 19 juin 1848, D., 48. 1. 181, S., 48. 1. 465.
Paus 18 mai 1850, D., 50. 2. 176. — Civ. rej., 18 3u1n 1362, D., 62. 1. 424, —
Lyon, 16 juin 1874, D., 76. 4. 171. — Con/ra Troplong, I\an(zss : .,,IG Massé, VI,
518. — Monipellier, 133{1111r 1845, D., 45. 2. 122, 8., 45. 2. 403.

(#) Lyon-Caen et Renaull, VII, 3:5, Gulllouald, Na?zlzss., 47 el 118 ; Lepinois,
I, 803. — Civ. cass., 2% juin 1868, D., 68. 1. 326, S., 68. 1. 363, et sur renvoi
Rouen, 9 {évrier 1870, J. G. Supp.; vo Faill. el Bunguer., Liguid.jud., n. 652,
S., 1. 2. 43. — Alger, 31 déc. 1869, D., 71. 2. 101, S., 71. 2. 205. — Civ. rej.,
- 30 dée. 1874, D., 76. 1. 25, S., 76. 1. 150. — Civ. rej., 20 janvier 1386, D , 80. 1.
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11 en serait ainsi alors méme que la remise du fitre de la
créance donnée en gage serait postérieure a la cessation des
- paiements, pourvu qu’'elle précéde la déclaration defaillite ().

. 27. Mais si ces actes ne sont pas nuls de droit, ils peuvent

cependant étre annulés par les tribunaux en vertu de l'art.
447 C. co., s'ils ont eu lieu en connaissance de la cessation
des palements et, & plus forte raison, s’ils ont été inspirés
par la pensée frauduleuse de causer préjudice a la masse
des créanciers de la faillite (?). a

28. Le gage peut étre constitué par un mandataire agissant
~au nom du débiteur ou du tiers qui le fournit. Il ne suffit pas,
pour conférer ce pouvoir, que le mandat soit concu en termes
géneraux ; car,aux termes de L'art. 1988, cemandat n'embrasse
que les actes d administration. Le mandat a l'effet d’aliéner
doit étre exprés. Pour constituer un gage, 1l faut étre capable
d’aliéner. Cet acte rentre donc dans la classe des actes d'alié-
nation, que le mandataire ne peut accomplir qu'en vertu d'un
mandat formel. .

Mais 1] n’est pas nécessaire que le mandat résulte d'un
acte authentique. Par la la constitution de gage différe de la
constitution d’hypothéque, comme nous le verrons en parlant
de I'hypothéque conventionnelle. La constitution de gage
n'est pas, en effet, un acte solennel et le mandat de la con-
sentir peut étre constaté par un acte sous seing privé. |

29. Les administrateurs de la fortune d autrui ne peuvent
donner en gage des meubles appartenant a celul dont 1ls
gérent le patrimoine qu’autant qu’ils ont pouvoir de les
aliéner (?).

Ainsi en est-il pour le mari sous le régime de la commu-

406, S., §6. 1. 305 (nole de M. Lyon-Caen}. — Rennes, 13 juin 1889, J. G. Suppl.,
eod. vo, n. 622.— La cour de Poiliers a appliqué celle régle au nanlissement d'un
fonds de commerce, 1er juillet 1901, D. 04. 2. 54.
() Civ. rej., 20 janvier 1886, D., 86. 1. 406, S., 86. 1. 305 (nole de M. Lyon-
Caen). | .
() V. 1 ce sujel Alger, 31 déc. 1869, D., 71. 2. 101, 5., 71. 2. 205.
(3} Espagne, C. civ., arl. 1857. — Louisiane, C. civ., art. 3109-3113. — Mexico,
C. civ., art. 1902. — Guatémala, C. civ., arl. 1985, 1998. — République Argenline,
C. civ., arl. 3213. |

g

PriviL. ET nyp. — I.



) ' v
18 - . DU NANTISSEMENT
nauté en ce qui concerne les meubles propres de sa femme (*)
et sous le régime dotal en ce qui concerne les meuJ)les

dotaux (2). |
" De méme le mari ne pourra donner en gage des meubles
dépendant d'une c¢onimunauté dissoute que dans la mesure
de ses droits (?).

30. Faut-il en conclure que le contrat est frappé de nullité
lorsqu'il est consenti par celui qui n’est pas propriétaire,
non domino ? La question demande 4 étre examinée dans les
rapports du créancier gagiste et du véritable propriétaire,
dans les rapports du créancier et du débiteur.

31. Par rapport au propriétaire de la chose engagée, le
contrat est sans efficacité, il est pour lui res inter alios acta.
On appliquera l'art. 1163, aux termes duquel les conventions
n'ont d’effet qu'entre les parties contractantes et ne nuisent
point aux tiers. Le propriétaire pourra done revendiquer sa
chose, sans tenir aucun compte de la constitution de gage
dont elle a été l'objet.

Toutefois, s'il s’agissait d une chose 1110])1116:['6 corporelle
ou de titres au porteur (*), la revendication du véritable pro-
pﬁétaire pourrait se trouver paralysée par 'art. 2279 (3). La
maxime En fait de meubles la possession vaut titre ne protege
pas seulement l'acheteur ; elle peut également étre invoquée
par tout acquéreur d'un dr01t réel (). Ilimportera peu que le

("} Baudrv-Lacanlinerie, Le Courlois el Surville, I, 738. — V. Riom, 3 avril
1897, Guz. Pal., 97.1.618. |

(*) Baudry-Lacantinerie, L.e Couriois et Surville, I1I, 1827.

3} Guillouard, Nantiss., 45. — Req., 17 décembre 1873, D., 74. 1. 145, 5., T4.
1. 409. — Cpr. Nole de M. Labbé, dans S., loc. cil.

(*; 1l en serait aulrement s’il s’agissait de lilres nominatifs. Guillouard, Du nan-
{iss-, 421. — Req., 17 déc. 1873, D., T4. 1. 400.

(%) Suisse, C. féd. des oblig., arl. 213. — Fribourg, C. civ., arl. 2080. — Argo-
vie, C. civ.. arl. 569. — Allemagne, C. civ.,.arl. 935 et 1207. — Autriche, C. civ.,
arl. 367 et 496. — Gualemala, C. civ., arl. 22:).; —-—Repuhhque Argentiine, C. civ.,
arl. 3213. — Chili, C. efv., art. 2390.

() Duranlon, }C\'HI, 933 ; Delvincourt, III, p. 438; Troplong, Nanliss., 4;
Aubry et Rau, § 183, II, 4e éd., p. 118-119, 5e ¢d., p. 159, § 432, 4¢ éd., IV, p. 700;
Massé el Vergé sur Zacharie, § 779, note 1, V, p. 106 ; Colmet de Santerre, VIII,
303 bis-llets.; de Tolleville, Possess. des meubles, p. 34 et s.; Laurenl, XX VIII,
450, XXXII, 575 ; Beudanti, I, 194; Baudry -Lacanlmene el qus1e1 829 el S68:
Planiol, 1I, -JC18 . Valéry, Du [ouaqe des :rneublef: 27 el s Lepmors, 11, 785;
Tissier, Nole dans S., Y8. 1. 481 ; Baudrv-Lacanlinerie ! balgnat, 632.
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débiteur ait connu ou qu’il ait ignoré le vice de sa possession.
Mais il est indispensable que le créancier soit de honne foi,
quil ait cru que le constituant était propriétaire (1), que le gage
ait été réguliérement constitué (2). S1 le créancier était de mau-
vaise foi, si I'inobservation des art. 2074 et 2075 enlevait a sa
possession son efficacité, il ne pourrait pas invoquer’art. 2279.
C’est la solution indiquée dans l'exposé des motifs de notre
titre : « Le créancier légalement sais1 d'un gage ne saurait
» craindre l'intervention de personne, si ce n’est celle de tiers
» qul prouveralent que le meuble donné en gage leur a été
» dérobé ; hors cette exception et les cas de fraude, le créan-
cier munl du gage est préféré a tous autres, parce que le
meuble était sorti de la possession du débiteur et que les
meubles n'ont pas de suite en hypothéques, principe qui
est devenu une maxime de notre droit frangais » (®). Le
propriétaire qui, dans ces conditions, voudra obtenir la res-
titution de sa chose, sera donc obligé de rembourser au
créancier le montant de ce qui lui est di (*). Par conséquent,
lorsque le créancier gagiste a été payé a l'aide de la vente
d'une partie des valeurs qui lui avaient été remises en gage

art ?

)

g

)

LS

)

o

)

("1 Req., 12 mars 4888, D., 88. 1. 404, S., 88. 1. 264. — Req., 6;juil. 1891, D.,
92. 1. 119. — Req., 2 mars 1892, D., 93. 1. 198, S., 95. 1. 116. — Douai, 20 juin
1892 D., 92. 2. 375, 5., 92. 2. 164, el la Nole de M. Lyon-Caen. — Req:, 16 mar
1899, D., 99. 1. 372, 5., 00. 1. 86. — Paris, 19 déc. 1899 et 6 aoht 1900, D., 01. 2.
324 (note de M. Valéry). — Rép. Argent., C. civ., arl. 3213. h

(2} Guillouard, Nantiss., 43 ; Lepinois, 1I, 786 ; Planiol, 1I, 2398. — Civ. cass.
{rej. sur ce poinl}, 5juin 1872, S., T2. 1. 157. — Req., 15 avril 1874, D., 75. 1. 67,
S., 75. 1. 345. — Civ. cass., 28 mars 1888, D., 88. 1. 253, 5., 88. 1. 265. — Req., -
2 mars 1892, D., 93. 1. 198. — Cpr. cep. Baudry-Lacantlinerie et Tissier, 870;
\WVahl, Tit. au porfeur, 1530, p. 318, note 5. |

(3} Berlier, Exposé des molifs, Fenet, XV, p. 210 ; Locere, X VI, p.-30.

- (&) Delvincourl, III, p. 438 ; Valetle, 49, p. 53 ; Duranlon, XVIII, 533 ;: Troplong,
Nantiss., 70 s., el Preser., 11, 1060: Pont, Pelils conlrals, 1. 1073 ; Aubry et
Rau, § 183-60, iexte et note 36, II, 4¢ édil., p. 118, 5S¢ é&dit., p. 159, 160 et § 432,
Le édil., 1V, p. 700: Laurent, XX VIIL, 440, el XXXII; 575 ; Thézard, 8; Colmel de
Sanlerre, VIII, 393 bis-1I1; de Folleville, Poss. des meubles, 36 ; Poincarré, De la
revendic. des meubles. dans Uanc. dr. el dans le dr. acluel, p. 210; Thiry, IV,
283: Guillouvard, Nantiss., 42. — Civ. rej., 22 juin 1858, D., 58. 1. 238. — Regq.,
23 janvier 1860, D., 60. 1. 123, S., 60. 1. 543. — Paris, 23 mai 1873, sous Req.,
15 avril 1874, D., 75. 1. 67. — Bordeaux, 26 mai 1873, D., 76. 2. 23. — Orléans,
6 janvier 1887, D., 87. 2. 223. — Req., 6 juillet 1891, D., 92. 1. 119. — Req.,
2 mars 1892, D., 93. 1. 198. — Douai, 20 juin 1892, D., 92. 2. 375, S:, 92. 2. 161.
— Cpr. Baudry-Lacantinerie el Tissier, 861 et 869. — Confra Grenier, 11, 314.
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par un dépositaire, le deposant a le droit de revenchquer le
surplus (1). - | -

Alors méme que le créancier gagiste seralt de bonne foi,
I’action en revendication serait recevable pendant trois ans &
compter du jour de laperte ou du vol, s’ s’agissait de choses
perdues ou volées. Cest la solution que Berlier indiquait dans
le passage de I'exposé des motifs que nous avons reproduit;
elle s’appuie invinciblement sur le 2°¢ al. de lart. 2279. 1L
n'y a pas de motif pour faire au créancier gagiste une situa-
tion préférable a celle de 'acheteur.

Celui qui a re¢u en nantissement des meubles perdus ou
volés ne peut pas échapper & l'action en revendication du
véritable propriétaire; 1l n'a pas le droit, en son nom per-
sonnel, d'invoquer l'art. 2280 et d’exiger du revendiquant
le remboursement de ses avances (2). L'art. 2280 est excep-
tionnel, il doit étre interprété limitativement; édicté en
faveur de celui qui a acheté, dans une foiwre, un marché ou
une vente publique ou d'un marchand vendant des choses
pareilles, les meubles perdus ou volés, il ne peut étre invo-
qué par le créancier gagiste (*).

" Toutefois 1l en serait autrement si le créancier gagiste tenait
ces meubles non pas directement du voleur ou de l'inventeur
ou méme du complice du voleur, mais d'un acheteur qui les
aurait acquis dans les conditions prévues par l'art. 2280 ou,
s'il s’agit de titres au porteur autres que les rentes sur 1'Etat,
dans les conditions de la lo1 du 15 juin 1872. Il aurait alors
le droit, au nom du débiteur qui les Iui a engagés, d’invo-
quer I'art. 2280 ct d’exiger le remboursement du prix payé
par son auteur jusqu'a concurrence de ce qui lui est da (*).

32. Dans les rapports du constituant et du créancier, le

(') Paris, 13 juin 1893, Gazelle des Tribunauz, 26 seplembre 1894.
(2).République Argentine, C. civ., art. 3214. |
(*) Gpr. Aubry el Rau, § 183, II, 4¢ édil., p. 111, 5 édil., p. 149 et 150 ; Laurent, -
- XXXIL, 387; Thiry, 1V, 283; Ponl, Pelils contrals, 11, 1073; Lyon-Caen et
Renault, 111, 299; Lepinots, 1I, 787. — Trib. civ. de la Helne 41 mai 1894, Gas.
des [rib., 9 sept. 1894. — Paris, 10 aotl 1894, D. , 99. 2. 180, — Paris, 7 mai 1896,
D., 96. 2. 302 el sur pourvoi Civ. rej., 11 mai 1898, D., 96, 1. 504, S., 98. 1. 401.

— Conlra Colmel de Santerre, VIII, 303 &is-1V.

(") Ponl, Pelils contr., 11, 1073. — Rép. Argent., C. éz'v,, arl. 3214.
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- -contrat est valable et produit en principe tous ses effets. 11
en est, & cet égard, du gage portant sur la chose d’autrui
comme du prét et du dépot d une res aliena (V).

~Ainsi, d'une part, le créancier ne pourra pas, la dette une
- fois payée, refuser de restituer la chose au débiteur, en allé-
- guant qu'elle appartient & autrui. Cependant, si au moment
d’en faire la restitution, il découvrait que la chose a été volée
et quel en est le véritable propriétaire, il pourrait en ajour-
ner la restitution dans les conditions déterminées par l'art.
1938. Cet article a été, 1l est vrai, édicté pour le dépot, mais
l'analogie des situations nous porte 4 en étendre I'application
a notre matiére (3).

Le créancier qui, avant l'échéance de la dette et son
paiement, viendrait & apprendre l'inefficacité de la garantie
sur la foi de laquelle il a consenti & contracter, aurait le droit
d'exiger un nouveau nantissement ou de poursuivre contre
son débiteur la déchéance du bénéfice du terme (*). Nous
sommes en effet dans l'un des cas ou elle est encourue aux ter-
mes de l'art. 1188. Le débiteur n’a pas fourni les stiretés qu'il
avait pronuses par le contrat (*). Il ne serait pas fondé a
répondre que son créancier trouve une protection suffisante
dans l'art. 2279. En admettant méme que l'art. 2279 n’édicte
pas une régle de prescription, en lui donnant pour base une
présomption sur le fondement de laquelle la loi dénie 'action
en revendication, 1l est impossible de ne pas reconnaitre que,
comme la prescription (art. 2223), 1l a besoin d’étre invoqué
pour produire ses effets. Le créancier gagiste qui garde le
silence ou méme qui renonce au bénéfice de cette disposition,
use d'un droit incontestable. Le débiteur ne peut pas lm
mposer l'emploi d'un moyen de défense que répudie sa
consclence. Cependant nous serions disposés 4 refuser au
créancier le droit de se plaindre et d'exiger un nouveau gage

(1} Suisse, C. Féd. des obligalions, art. 213. — Louisiane, C. civ., art. 3114. —
Rép. Argent., C. civ., art. 3216. — Uruguay, C. civ., arl. 2264.

(]) V. Ponl, Pelits conir., 11, 1074; Laurent, XXVIII, 440; Thézard, 8; Colmel
de Santerre, VIIL,'303 bis-11 : Guillouard, Nanliss., 44.

(3} Porlugal, C. civ., art. 860-4°. — Guatémala, C. civ., art. 1998-1999. — Rép.
Argent., C. civ,,art. 3215. — Uruguay, C. civ., ari. 2264. — Chili, C. cw., art. 2391.

4y Pont, Laurent, Thézard, Guillouard, locec. supra cil{.
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ou le remboursement de sa créance, s'il avait été de mauvaise
foi et avait su que la chose donnée en gage appartenait a
aufrui.

D’autre part, le débiteur reste tenu en vertu du contrat,
tant que le créancier n'est pas désintéressé. 11 ne pourrait
donc pas, avant cette époque, réclamer la restitution de la
chose engagée, sous prétexte qu’elle ne lui appartient pas et
qu’il veut la restituer au véritable propriétaire. Il ne peut
pas se faire une arme de la fraude qu'il a perpétrée sil a été

‘de mauvaise foi, de la faute tout au moins qu’il a commise

s'il a été de honne fo1 ().

33. De lhypothese que nous venons d'examiner, on peut
rapproclier celle ou le débiteur remet en gage i un second
créancier la chose déja engagée au méme titre en faveur d un
premier. Il semble naturel de faire alors application de l'art.
1141, qui embrasse dans sa disposition les obligations de
livrer aussi bien que les obligations de donner. lLe second

créancier gagiste sera préféré au premier s'il a de bonne foi

recu la possession réelle de la chose. Dans le cas contraire,
il sera obligé de la remettre au premier qui acquerra par la
possession le droit-d’opposer son contrat aux tiers (2).

I1. Des choses. qui peuvent éire données en gage.

- 84. Toutes les choses mobiliéres qui sont dans le commerce
sont susceptibles de fdire 'objet d’'un contrat de gage (?).
Elles peuvent étre vendues et converties en une somme d’ar-
gent sur laquelle s’exercera le privilege du créanéier gagiste.

Cette régle s’applique sans difficulté aux meubles corpo-
rels : meubles meublants, marchandises, animaux, etc.

I’argent monnayé peut falre l'ohjet d'un contrat de gage (*).

(!} V. en ce sens Pont, Lauren!, Colmet de. Sanlerre, Guillouard, loce. cill. —
LConira Thézard, 8.

(2 Pont, op. cit., 11, 1073

(*) Portugal., C. civ., art. 856. — Espagne, C. civ., arl. 1858, 1864. — Autriche,
C. civ., arl. 448, — Japon C. civ., art. 343. —Loulsmne, C. civ., art. 3121-3122.
—\'Iemco C. civ., arl. 1893. -——-Hep Argenl., C. civ., art. 3211.

()Gulllouard Nanzzss , 497 Planiol, II, 2391. — Aix, 11 janv. 1899, D 00,.
2. 33.
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Ams! un caissier peut donner a son patron une somme d’ar-
gent en nantissement pour garantie de sa gestion (1).

Il en est de méme pour les choses mobiliéres incorpo-
relles (*). On en avait douté dans notre ancien droit, parce
que, disait-on, les choses incorporelles ne sont pas suscep-
tibles de tradition, res wncorporales traditionem recipere non
possunt (3). Cette raison n’avait pas empéché le préteur ro-
main d'autoriser la dation en gage d’une créance (%), et notre
anclenne jJurisprudence, de s’approprier cette innovation du
droit P‘rétorien (*); elle ne pouvait pas arréter notre légis-
lateur, qui admet la possibilité d'une tradition véritable pour
les choses incorporelles (art. 1689).

Ainsi on peut donner en nantissement des créances ordi-
naires, un marché de travaux publics (°), un droit de bail (7),
un brevet d'invention (%), un fonds de commerce (*), une
cuvre littéraire ou artistique, pourvu qu’elle se matérialise
par I'impression, la gravare ou de toute autre maniére (*¢), le
droit indivis d'un -héritier dans une succession non encore
liquidée pourvu que la succession soit purement mobiliére

(") Crim. rej., 12 déc. 1890, D., 91. 1. 325. |

.2) Allemagne, C. civ., arl. 1273 & 1296. — Chili, C. civ., art. 2383. — Uruaguay.
C. civ., art. 2259. ' - |

{3) V. Polhier, Nanliss., 6, ol il se prononce en ce sens, et De Cliyp., 211 ou cel
auleur admel la solulion contraire. =

(Y L. 18 pr., D., De pigneral. act. (XI1I, 7}; L. 13,§2, D., De pignor. et hypoth.
(XX, 1); L. 7, C., De hereditalevel act. vendila (IV,16); L. 4, C.,Quze res pignori
(VIIL, 17). |

(3) Arrél-de la cour des Aides du 18 mars 1769. — Arrét du Parlemenl de Paris
du 9 juillet 1698. — Brillon, vo Gage, 5.

(¢} Guillouard, Nuntiss., 51. — Trib. civ. Seine, 14 avril 41886, Pandec!. frang.,
81. 4. 13. .

(Y Ponl, Pelils contrals, 11,1103 ; Aubry et Rau, §432, 4¢ éd., IV, p. 700; Laurent,
XXVIII, 461 ; Guillouard, Nanliss., 52; Lepinois, 1I, 762; Surville, II, 510. — Civ.
cass., 13 avril 1839, D., 59. 1. 167, S., 539. 1. 913 el sur renvoi Grenoble, 4 janvier
1860, D., 60. 2. 190, S.,-61. 2. 125 et sur nouveau pourvoi Req., 6 mars 1861, D.,
61. 1. 417, S., 61. 1. 743. — Paris, 11 avril 1866 et 31 mai 1866, D., 67. 2. 10. 5.,
66. 2. 315. — Paris, 21 mai 1892, Pandec!. [rang¢., 93. 2. 197.

(*) Aubry et Rau, Pont, loce. cité.; Laurent, XXVIII, 116‘) Guillovard, op. cil.,
ol ; Lepinois, II, 761. — Par[s, 29 aout 1865, D., 65. 2. 231, S., 66. 2. 24. '

() V. L. {er mars 1898, infra, 1, 671 et s., 81 el S.

(%) Laurent, XX VIII, 444; Gm]louard op cil., 33; Lepmom i1, 761, — Paus
15 janvier 1874, D., 9. 2. -13 S., 76. 2. 10. -
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et que le droit soit -constaté par un titre ('), les reconnais-.
sances du mont de pitié délivrées sous la forme an por-
teur (%). |

On peut donner aussi en gage des créances constatées par
des titres au porteur. |

35. Enfin les rentes sur I'Etat elles-mémes peuvent étre
données en nantissement. | | |

Indiscutable.dans les hypothéses oul un texte autorise for-
mellement le nantissement des rentes sur 1'Etat (%), cette
solution doit étre généralisée. Litant cessibles, les rentes sont
dans le commerce. Elles peuvent -étre données en nantisse-
ment (*). La jurisprudence s’est depuis longtemps prononcée
en ce sens (3). |

En vain on objecte qu'elles sont insaisissables (Lois du
8 nivose an Vl.et du 22 floréal an VI), que reconnaitre a la
justice le droit d’ordonner la vente des rentes remises en
nantissement en vertu de l'art. 2078, c’est en réalité orga-
~niser la saisie de choses que la loi a déclarées insaisissables
alors que le texte ne se référe manifestement qu'aux biens
saisissables, que ce serait admettre la possibiité d'un trans-
fert qui s’opérerait sans le consentement du propriétaire (°).

Nous pensons que le principe de I'insaisissabilité des rentes

(1} Guillouard, op. cif., 54 el 93; Surville, 11, p. 510 nole. — Paris, 18 avril 1889,
_D., 90. 2. 342. — Civ. cass., 19 février 1894, D., 94. 1. 420, S., 94. 1. 273 (nole de
M. Lyon-Caen). - | |

(2) Guillouard, op. cil., 53. — Paris, 18 avril 189, D., 90. 2. 342.

(*} Voy. nolamment Ordonnances : 22 mai 1825 ; 6 juin 1830, art. 4; 31 oclobre
1830 ; 29 novembre 1831 ; 23 décembre 1847 ; Décret 18 décembre 1849 ; L. 8 juin
1864 ; Loi 31 aont 1870; L. 16 septembre 1871, art. 29; L. 22 mars 1873 ; Décrel
18 octobre 1882 ; arl. S32 Pr. civ.

(") Deloison, Tr. des wal. mobil. franc. el élrang. el des opér. de bourse,
202 ; Buchere, Tr. (L. el prad. des val. mob., 138 ; Ponl, Pelits contrals, I, 1080
el 1151 ; Aubry el Rau, § 432, lexle el nole 2, 4¢ éd. IV, p.  T00; Thézard, S:
Mollot, Des bouises de com., I, 373; Lyon-Caen et Renaull, Il, 275 bis; Garson-

‘nel el Cézar-Bru, IV, § 1288, p. 149; Laurenl, XXVIII, 445 ; Beudant, I, 192
Planiol, I1, 2393. |

(5} Paris, 13 janner 1854, D., 54. 2. 93, S., 54. 2.209. — Dijon, 18 déc. 1855, D.,
56. 2. 185, 5., 56. 2. 3533. — Pans 17 janv. 18068, S., 68. 2. 79. — Paris, 19 janv.
1886, S., 87. 9 1. — Paris, 6 mars 1889, La loi, 23 mars 1889. — Paris, 21 mars
18389, D., 90. 2. 62, S., 91. 2. 135. — -Paris, 20 janv. 1894, D., 94. 2. 215 S., 94:
2..93. — Paris, 20 nov. 1895, D., 96. 2. 444. -

(%) Glasson, Nole dans Dalloz, 94. 1. 497.
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ne fait pas obstacle & la vahdité et a 'efficacité du contrat

par lequel clles seraient données en nantissement.

Le prineipe de l'insaisissabilité de ces rentes n'y fait pas
obstacle. Il'a seulement pour effet, comme I’'a' décidé la cour
de cassation (') et comme nous aurons l'occasion de le démon-
trer en commentant les art. 2092 et 2093, d'interdire les
saisies-arréts de ces rentes pratiquées entre les mains des
agents du Trésor public. 1l ne s'oppose done pas d'une part
a ce que le débiteur s’en dessaisisse volontairement pour les
donner en gage, d'autre part a ce que le ecréancier nanti en
poursuive la réalisation s’il n'est pasdésintéressé a1’échéance.

36. 1l est cependant des choses qui, quoique dans le com-
merce, ne peuvent pas éire données en nantissement. Telles

sont les choses futures (?) et par.-exemple des fruits a récol-,

ter (). Le nantissement est un contrat réel; il n’est parfait que

par la remise de la chose; toute tradition d’une chose qui

n'existe pas encore est impossible. Il ne peut done exister,
en ce qui concerne les choses futures, qu'une promesse de
nantissement. Le débiteur sera tenu d’exécuter son engage-
ment le jour ou la chose existera. Jusqu'a ce moment, il'n'y
aura pas nantissement (*). | |

361. Le nantissement peut-il avoir pour objet des obliga-
tions mon encore souscrites, remises & son créancier a titre
de garantie par la société qui-en a décidé 1'émission ?

La cour de Bordeaux s’est prononcée pour l'affirmative (*);
la cour de Besancon a adopté la solution contraire (¢).

Si notre droit admettait, comme le font quelques rares
jurisconsultes allemands, des actes se suffisant & eux-mémes

() Civ. rej., 2 juillet 1894, D., 94. 1. 497, S., 95. 1. 3. — Req., 16 juillet 1894,
D., 94. 1.504, S., 95, 1.5. — V. sur cetle questioninfra, 1, 261 s.; Georges Rozier,
De Uinsaisiss. des rent. sur UElat, p. 86 s.; Guillouard, Nanliss., 20, — Paris,
20 nov. 189, D., 906. 2. 444.

(>} Ponl, Petzls contrals, 11, 1080 ; Planiol, II, p. 16:) nole 1: Survﬂle 11, 510.
— Bourges, 29 avril 1901, S., 02. 2. 273.

3 Il a élé apporté une exceplion nolable & celle régle pour le:, banques colo-
maleﬂ La loi autorise le prét sur cession des récolies pendanies. ‘Nous reviendrons
sur ce point aprés avoir présenté le commenlaire de l’arl; 2076. V. mﬁa I, 871

4} Mexico, C. civ., art. 1893-1894. '
( )- Bordeam, 28 nov. 1600 (sous Req., 13 juin 1903), D.,-04. 1. 326.
(® Besancon, D aoul 1903, D., 04. 2. 465 (nole de M. Paul Appleton).



26 DU NANTISSEMENT

et devant, a raison de leur nature, produire effet sous la
seule condition d’étre réguliers en la forme, la doctrine con-
sacrée par la cour de Bordeaux pourralt paraitre indiscutable.
Mais on sait qu’il n’en est pas ainsi; nos lois.ne congoivent
pas l'existence d'une créance, s'il n'y a pas un créancier
investi du droit d’en poursuivre I'exécution. Dés lors les obli-
cations remises, n’étant pas encore des titres de créances, ne
peuvent pas étre 1’objet d'un nantissement (*).

- De ces prémisses nous ne conclurons pas que la convention
soit destituée de tout effet. Nous dirons seulement qu'elle
n'est pas un contrat. de gage. Nous serions portés a penser
qu’elle constitue un contrat innommeé. Nous ne pouvons pas
aborder ici la discussion de cette question étrangére a notre
. sujet. |

317. Les choses hors du commerce ne peuvent pas faire l'ob-
jet.d'un nantissement. Ainsl on ne pourrait pas valablement
donner en gage un titre de pension sur 1'Etat, par exemple
un titre de pension militaire. En effet les pensions sur I'Etat
sont incessibles et insaisissables et par conséquent hors du
commerce. (2). Ces titres différent des rentes sur I'Efat parce
que, si ces derniéres sont insaisissables (nous avons déja dit
qu'll.ne faut pas donner a cette diposition un sens absolu),
elles sont néanmoins cessibles et ne sont pas, en conséquence,
placées hors du commerce.

. Lavalidité du conirat de gage est-elle subordonnée a
Caccomplissement de formalités extrinséques ?

38. Dans les rapjports des parties entre elles, la validité du
- nantissement n'est subordonnée a 'accomplissement d’aucune

') Voyez cependanl Jes conclusions de M. le procureur général Baudouin rappor-
{ées dans D., 04 1.325. — Cpr. en maliere fiscale Civ. rej., 6 avril 1870, D.. 70.
1. 412, :0 . 2713. — Req., 19 juil. 1875, D., 75. 1. 462, S., 76. 1. 39. — Civ.
Cass., Gmars 1895, D., 95. 1. 265, S., 97. 1. iq3 (nole de M. Wahl. — Civ. cass.,
6 avril 1897, D., 97. 1. 372, S., 98. 1. 103. — Cass. ch. réun., 16 mars 1904, D., 04.
1. 321 (nole de T\I Thaller\ |

(*) Guillouard, Nantiss., 56. — Paris, 19 mai 1'8'77, D., 79. 2. 84, 5. 7S, 2. 177.
— Crim. rej., 2 juin 1888, S., 89. 1. 393. — La jurisprudence a appliqué le méme
principe aux meélasses non épuisées, encore susceptibles de crislaliisation , frappées
d'indisponibililé par la Joi fiscale. Elle a décidé qu’elles ne peuvent &tre 1'objel
d'un nanlissemenlt valable. Civ. rej., 15 juin 4887, D., 88. 1 25.
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formalité ('). Le contratde gage devient parfait parla remise (?)
de la chose, effectuée dans la commune intention de faire
naitre un droit de gage au profit du créancier. Pothier faisait
observer a cet égard, dans notre ancienne jurisprudence, que
le contrat de nantissement est de la classe de ceux qui se
régissent par les régles du pur droitnaturel, et que lesforma-
lités prescrites par l'ordonnance de 1673 (nous les retrouvons
dans I'art. 2074) ne concernent pas la substance de ce con-
trat (). La volonté du législateur a été nettement affirmée sur
ce point dans le dlscours du tribun Gary : « §1l ne s’agit que
 » de l'effet que doit avoir la convention entre le créancier et
» le débiteur, les régles suivant lesquelles cette convention
» doit étre établie, sont celles prescrites par la loi des con-
» trats et des obligations conventionnelles en général (*).
» Mais s1.cette convention doit étre opposée a des tiers... »
Le texte de 'art. 2074 confirme cette interprétation. Les
formalités qu'il prescrit ne sont exigées que pour l'exercice
du privilége, c’'est-a-dire peur opposer aux tiers le droit-
qu'engendre la convention. - . _
Ainsi donc aucune condition partlcuhere de forme n'est
imposée pour la validité du contrat inter partes ( ), sauf les
difficultés de la preuve, qui reste soumise aux principes du
droit commun (¢). L’existence de la convention pourra done
étre établie par un acte authentique, ou sous seing privé, par

(*y Mexico, C. cw., art. 190.{ — V. Rennes, 26 juin 1902, D., 03. 2. 169 (nole
de M. Ch. Robert). - :

(*) Supra, 22.

i3) Pothier, Nanliss., 17.

(4} Fenet, XV, p. 215; Locré, X VI, p. 38.

(8) Duranlon, X VIII, 512; Troplong, Nanfiss., 114; Ponl, Pelils conirals, 1l,
1098; Aubry et Rau, § 432, 4¢ édit., IV, p. 700; Laurent, XXVIII, 446; Colmet de,
Santerre, VILI, 299 bis-1; Lepinois, 1T, 763. — Req., 13 juil. 1824, J. G., v° Nan-
tiss., n. 77, Devil. et Car., Coll. nouv., VII, 1, 495. — Nimes, 29 février 1328, J.
G.,eod. vo, n. 81, S., 28. 2. 250. — Paris, 29 mars 1832, J. G., ve Trésor public,
n. 1377-1° S., 32. 2. 293. — Req., 31 mai 1836, J. G., vo Nanliss., n. 80, S., 36.1.
857. — Bordeaux, 28 aotif 1840, J. G., eod. vo, n. 78, 5., 41. 2. 169. — Nimes,
2 aoit 1847, D., 48. 2. 41. — Req., 25 mars 1851, D., 54. 5. 498.-— La Guade-
loupe, 1er juillet 1872, D., 74. 2. 95. — Trib. civ. Bellort, 15 décembre 1891, D.,
94. 2. 59. — Besancon, 26 octobre 1892, D., 94. 2. 37 (nole de M Dupuich). —
Cpr. Civ. rej., 22 juin 1858, D.,58. 1. 238. 5., 98. 1. 591. | -

(*) Uruguay, C. civ., art. 2938 2.
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témoins dans les cas ol la preuve testimoniale est admissi-
ble, par I'aveu, par le serment ou le refus de serment. .

11 en est autrement a I'égard des tiers, et nous arrivons
ainsial'étude des conditions requises pour l'efficacité du gage.

381. De ces principes il est facile de dégager les régles qui
régissent le contrat de gage lorsquil v a conflit de leglsla—
tions.

I1 en résulie d’abord que la constitution de gage est sou-
mise 4 la loi du lieu ot l'acte est passé, que ses effets inter
partes sont déterminés par la loi du Lieu du contrat, celle &
laquelle les parties ont eu l'intention de se référer.

Il en résulte, en sens inverse, que les conditions requises
pour assurer l'efficacité du droit & 1'égard des tiers dépendent
de la loi du lieu ou se trouve la chose. D’une part, il s'agit
d'un droit réel; d’autre part, l'intérét des tiers, le crédit
public et par suite l'ordre public sont en jeu (*). |

¢z 1. Des conditions requises pour Zefﬁcaczze A gage
al egard des. tiers.

39. La législation romaine, si mgemeuse pour procurer aux
créanciers les stiretés qu'ils cherchaient, ne s’est jamais préoc-
cupée ni de I'intérét des tiers, ni de l'intérét du erédit public.
La constitution du gage avait pour résultat de distraire le
bien grevé du patrimoine du débiteur et de I'affecter spéciale-
ment a la garantie d'un créancier particulier. Il semblait que
1a mise en possession de celui-ci suffisait pour avertir les tiers
qui traitaient avec le débiteur. Mais souvent les apparences
étaient trompeuses. 1l arrivait fréc[uemnient, dans la pra-
tique, que le créancier remettait la chose au débiteur en vertu
d'un contrat de louage ou d'un pacte de précaire. En appa-
rence, la situation du débiteur ne paraissait pas modifiée et
on pouvait croire que tous les biens par lui détenus faisaient
- partie de son patrimoine. En réalité, il n’en était pas toujours
ainsi ; quelques-unes des choses par lui possédées pouvaient

(') Despagnet, Pr. de dr. inlernatl. privé, 2¢ édit., 627. — Cpr. de Vareilles-
Sommieres, La synlhése du dr. inlernal. privé, I1, 1038 s, — Suisse, C. fédér. des
oblig., art. 223. '



DU GAGE — EFFICACITE 29

étre grevées d'un droit de gage. Les tiers étaient trompés.

40. Malgré ses inconvénients, cet état de chose se perpétua
dans notre ancienne jurisprudence. Il donna lieu a-des fraudes
nombreuses. Un débiteur de mauvaise foi y trouvait le moyen
soit de soustraire une partie de son avoir aux poursuites de
ses créanclers, soit de favoriser L'un de ses créanciers au
détriment des autres.

Un arrét de reglement du 25 novembre 1599 () essaya de
prévenir ces dangers en ordonnant & ceux qui préteraient
sur gage une sommle excédant cent livres, de faire passer une
reconnaissance écrite du prét, et en sanctionnant cette. régle
par 'obligation pour le créancier de restituer la chose enga-
gée sans que le débiteur fut tenu de lui rendre la somme
prétée. L'ordonnance de 1629 (art. 148) reproduisit cette dis-
position, quiseretrouve également dansl'ordonnance de 1667.

Enfin 'ordonnance du commerce de 1673 confirma ces dis-
positions dans les termes suivants, tit. VI, art. 8 : « Aucun
» prét ne sera fait sous gages,.qu'il n’y en ait un acte par-
» devant notaires, dont sera tenu minute, qui contiendra la
» somme prétée et les gages qui auront été délivrés; a peine
» de restitution des gages a laquelle lepréteur sera contraint
» par corps, sans quil puisse prétendre de privilége sur les
» gages, sauf A exercer ses-autres actions ». — Art. 9 : « Les
» gages qui ne pourront étre exprimés dans l'obligation,
» seront énoncés dans une facture ou inventaire, dont sera
» fait mention dans l'obligation; et la facture ou inventaire
» contiendra la quantiité, qualité, poids et mesure des mar-
» chandises ou autres effets donnés en gages; sous les peines
» portées par les articles précédents ».

Pour prévenir les fraudes si redoutées en matiére commer-
ciale, le législateur pose le principe de la spécialité, que le
code devait étendre 4 la matiére des hypothéques : spécialité
quant & la créance garantie pour éviter qu'on n'en accroisse
frauduleusement le chiffre, spécialité quant a l'objet grevé
pour prévenir la substitution d'un objet de grande valeur a
une chose n’offrant qu'une garantie isuffisante.

(") Rapp. aussi Arréls du 16 mars 1617 et- du 10 mai 1622.
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Edictée en vue du gage commercial, ces prescriptions
furent appliguées par la jurisprudence au gage civil.

- 41. Les rédacteurs du code ont suivi ces traditions. L’art.
2074 exige la rédaction d'un acte et indique les énonciations
"quil doit contenir. L'art. 2675 préserit des formalités spécia-
les lorsque la chose donnée en gage est un meuble incorporel
et I'art. 2076 veut que le gage soit mis et demeure en Ja pos-
session du créancier ou d'un tiers convenu entre les parties.
C'est de ces dispositions que nous abordons maintenant le
commentaire. |

42. Les formalités dont nous allons parler ne sont pres-
crites que dans 1intérét des tiers, sous la réserve toutefois
de ce que nous avons dit de la mise en possession du créan-
cier gagiste ('). Elles sont.étrangéres aux rapports des par-
ties:qui, comme nous l'avons vu (2), restent régis par les
principes du droit commun. Pothier, rappelant I'opinion de
Jousse, fait frés exactement remarquer qu'elles ne tiennent
pas a la substance du contrat, qu’elles ont été instituées pour
prévenir les fraudes et surfout pour garantir, en cas de faillite
du débiteur, la date du nantissement. .

Les rédacteurs du code ont consacré les mémes principes :
I'art. 2074 le prouve a 1'évidence; 'observation de ces for-
malités est une condition requise seulement pour I'exercice
du privilége : « ce privilege n’a liew », dit la loi; or, le eréan-
cier n'a intérét A se prévaloir de son privilege qu'a l'égard
des tiers. Il faut en conclure que l'inobservation de la loi ne
peut étre opposée que par les tiers et non par le déhiteur.

.43. La loi exige d’abord, que le gage ait pour objet un
meuble corporel ou incorporel, que le contrat soit constaté
par un acte public ou par un acte sous seing privé déiment
enregistré. C'est ce qui résulte des art. 2074 et 2075.

Art. 2074. Ce prwvilége wa lieu gw’awtant qu’il y a un acte
public ou sous sewng prive, diment enreqgisiré, contenant la
déclaration de la somme due, ainst que Pespéce et la nature
des choses remuses en gage, ou un état annexé de leurs qualité

(Y)Y Swpra, 22.
{*) Supra, 38.
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poids et mesure. — La rédaction de [lacte par écrit et son
enregistrement ne sont néanmoins prescrits qw’en maliére
‘excédant la valeur de cent cinquante francs ().

Art. 2073. Le privilege énoncé en larticle précédent ne
s’6tablit sur les ‘ineubles ncorporels, ‘lels que les créances
mobilicres, gue par acte public ou sous seing privé, auss
enreqistré et signifié au débiteur de la créance donnée en
gage ()- | |

1 existe cependant une différence entre ces deux cas.
Quand le gage a pour objet un meuble incorporel, un acte
écrit est toujours nécessaire, quel que soit l'intérét engagé (*).
Il en est autrement quand 1l s'agit d'un meuble corporel;
I'acte écrit n'est exigé qu'en matiére excédant 150 francs.

Le tribun Gary a ainsi expliqué cette disposition : « Mais
» si cette convention -doit étre opposée A -des tiers, si le
» détenteur du gage réclame, au préjudice de ces tiers, le
» privilege que la loi lui assure, il faut alors que la remise
» de-ce gage ou la convention dont elle est l'effet ait une
date certaine qui exclue toute idée de fraude et de collu-
sion entre ce débiteur et le propriétaire du gage. Sans
cette précaution, un débiteur infidéle, au moment ou il
verrait que ses effets mobiliers vont étre mis sous la main -
» de la loi, parviendrait, par des inielligences criminelles, &

S

}

L=

}

)

Vo

)

Tt

1) Nalie, C. civ., art. 1880. — Monaco, C. civ., arl. 1910. — Poriugal, C. civ.,
arl. 858. — Fribourg, C. civ., arl. 685. — Valais, C. civ., art. 1832. — Neuchdlel,
C. civ., arl. 1684. — Argovie, C. civ., art. 610. — Soleure, C. civ., art. 880. —
Pavs-Bas, C. civ., art. 1198 modifié par la L. du § juillet 1874. — Suide, Codes,
" it. Du commenrce, ch. X, art. 1. — Grece, L. 1¢r décembre 1830, arl. 2. — Loui-
siane, C. civ., art. 3125. — Mexico, C. civ., arl. 1905. — Gualémala, C. civ., arl.
1986-1987. — Haili, C. civ., arl. 1841. — République Argenline, C. civ., arl. 5217.

(%) Ilalie, C. civ., art. 1881. — Monaco, C. civ., arl. 1911. — Espagne, C. ctv.,
arl. 1865. — Portugﬁ], C. civ., arl. 857-858. — Suisse, C. féd. des obligalions, arl.
215, — Valais, C. civ., arl. 1834. — Neuchilel, C. civ., arl. 1686. — Argovie, C.
civ., art. 614. — Soleure, C. civ., arl. 881. — Pays-Bas, C. civ., arl. 1193 b,
1199, modifiés par la L. du 8 juillel 1874. — Allemagne, C. civ., arl. 1273-1274,
1279-1280. — Aulriche, C. civ., art. 455. — Grece, L. 1er décembre 1836, arl. 3.
— Japon, C. civ., arl. 364 a 366. — L.ouisiane, C. civ., arl. 3127-3128. — Mexico,
C.civ., arl. 1895-1898. — Haiti, C. civ., arl. 1842. — République Argenline, C.
¢ip.,.art. 3209. — Urnguay, C. civ., arl. 2259, — Chili, C. 72, arl. 2389,

) Duranlon, X V1II, 524; Troplong, Nanliss., 267; Pont, Pefils conlrals, 11,
1105; Aubry el Rau, § 432, 4¢ ¢d. IV, p.704; Laureni, XXVIII, £59; Guillonard,
Nanlis., 113 ; Beudanti, I, 152; Planiol, 11, 2417 note, |
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» les soustraire a l'action de ses créanciers ». Notamment un
déhiteur qui vient de tomber en faillite ou qui est sur le point
d’y tomber aurait pu facilement éluder, au moyen d'un acte
antidaté, la disposition de V'art. 446 n fine C. co., qui annule,
lorsqu’ils ont été constitués depuis la cessation des palements
ou dans les dix jours qui précédent, tout droit de gage établi
pour la garantie de dettes antérieurement contractées (1).
Ainsi done la prescription de la loi n’a pour but que de pré-
venir les fraudes: elle a été édictée pour mettre les tiers a
I'abri du préjudice que leur causerait l'esercice d'un privi-
lege établiirréguliérement. | |

44. Dans. cette vue, la lo1 exige un acte public ou un acte
sous seing privé enregistré. Le code tempére la rigueur de
I'ordonnance de 1673, qui imposait la rédaction d'un acte.
notarié recu eén minute. Les parties ont le choix entre la
forme authentique et la forme privée.

D’un autre coté, Lart. 2074 nous parle d'un acte public et
101 pas, comme 101‘d01111a11ce de 1673, d'un acte notarié
avec minute. De cette différence de rédaction résulte, a notre
avis, une 1mportante conséquence. S1 l'acte public dont parle
la loi peut étre un acte notarié, il n’est pas nécessairement
~un acte notarié. Tout acle dressé par un fonctionnaire agis-
sant dans le cercle de ses attributions est un acte public; et
- s1 les parties peuvent y consigner des conventions privées, le
contrat de gage y sera valablement constate méme au regard
des tiers.

Ainsi, la constitution de gage faite dans un procés-verhal
de conciliation sera opposable aux tiers. 1l en est autrement
en matiére hypothécaire. La stipulation d'une hypothéque ne
pourrait pas étre faite dans un acte de cette nature. Cela
résulte de Vart. 54 Pr. civ., aux termes duquel les conven-
tions des parties insérées dans ce procés-verbal ont force
d’obligation privée. La différence que nous établissons ainsi
entre le gage et l’hypothéque se justifie par la comparaison
des art. 2074 et 2127, qui parlent le premier d’un acte public,
le second d'un acte passé devant notan‘es Notre solution se

) V. supra, 25 s.
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justifie par cette considération que l'acte dressé par le juge
de paix est un acte recu par un fonctionnaire public et qu’il
fait fo1 de sa date. 1l serait enfin plus qu'étrange qu’une cons-
titution de gage pit étre constatée par un acte sous seing
privé enregisiré et qu'elle ne pat pas 'étre dans un acte
dressé par un juge de paix (*).

De méme et pour le méme motif, la constitution de gage
peut étre constatée, méme au regard des tiers, par un acte
d’'une admimstration publique, pourvua qu’elle n'excéde pas
les bornes de ses attributions. C’est 14 un acte authentique,
un acte public dans le sens de 'art. 2074 (?). Nous verrons
méme que certains de ces actes peuvent renfermer une cons-
titution d’hypothéque (3). Il serait surprenant qu’on ne pit
pas y consigner une constitution de gage.

45. Les parties peuvent se contenter dun acte sous seing
privé; mais la lo1 exige alors qu’il ait été enregistré. Cette
prescription est-elle de rigueur ou suffit-il que l'acte ait
acquis date certaine, soit par l'enregistrement, soitpar 1'un des
autres modes indiqués dans l'art. 1328, la mort de celul qui
I'a souscrit ou la relation de la substance de l'acte dans des
actes dressés par des officiers publics tels que procés-verbaux
de scellés ou d'inventaire ? La question est vivement contro-
versée. La majorité des auteurs et la jurisprudence se pro-
noncent en ce dernier sens (*). Si l'art. 2074 exige l'enregis-

('} Ponlt, Pelils contrals, II, 1088. ‘ ~

(%) Pont, op. cil., 1088 ; Guillouard, Nanliss., 63. — Coni{ra Laurenl, XXVIII,
449,

(") V. infra, 11, 1418.

(Y Delvincourt, IlI, p. 442; Rolland de Villargues, vo Gage, 9; Valelle, 49;
Troplong, Nanliss., 199; Bédarride, Failliles, 11, 904; Ponl, Petils conlrals, 11,
1091 ; Thézard, 10; Vainker, Du cont. de gage civil el comm., 230 ; Taulier, VII,
p. 87; Arniz, I'V, 1590 ; Guillouard, Nanliss., 66 ; Hue, XII, 338; Lepinois, 11, 763; -
Surville, II, 515; Baudry-Lacanlinerie el Barde, 111, 2372. — Nimes, 2 aofQil 1847,
., 48. 2. 41 et sur pourvoi Civ. rej., 7janvier 1851, D.,51.1. 28, 5., 51, 1. 130. —
Dijon, 18 déc. 1835, D., 56. 2. 185, S., 56. 2. 353, el sur pourvoi Civ. rej., 11 fév.
1858, D., 58. 1. 125, S., 58. 1. 365. — Lyon, 6 juillel 1889, D., 90. 2. 113, S., 92.
2.37. — Contra Duranlon, XVII1, 514; Massé, 1V, 2850; Laurent, XX VIIIL, 451 ;
Aubry el Rau, § 432, texle et nole 7, 4¢ édil., IV, p. 701 ; Colmel de Santerre, VIII,
300 bis-IV; Massé el Vergé sur Zacharie, V, § 778, p. 107, nole 6. — Cpr. Beu-
dant, I, 146; Planiol, II, 2419. — Civ. cass., 5 juillel 1820, J. G., vo Nanliss., 110,
S., 21. 1. 14, |
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trement c¢’est pour assurer la date certaine de l'acte comme
'a déclaré le tribun Gary, et Pr‘évenir les fraudes dont un
débiteur, de complicité avec son créancier , pourrait se rendre
coupable. L'enregistrement les prévient parce qu’il empéche
les antidates et donne date certaine a la convention. Or il
en est de méme des autres circonstances prévues dans l'art.
1328 ; elles doivent done produire le méme effet et rendre le
privilége opposable aux tiers. La distinction que l'opinion
contraire établit entre les divers événements mentionnés dans
I'art. 1328 est irrationnelle, elle ne peut pas se justifier; elle
doit pour ce motif étre écartée (*). Clest pourquoi nous
Croyons préférable de ne pas nous en tenir a la lettre de
Lart. 2074, qumqu en matiére de 1)1*1vlleges tout soit de droit
étroit.

46. Rappelons que les seunles circonstances dont il v ait
lieu de tenmir compte sont celles qui figurent dans l'art. 1328
et que ce texte doit étreinterprété restrictivement. Le principe
est certain. Mais ce n'est pasici le lieu d’en faire la démonstra-
tion (2). Ainsi le timbre de la poste ne suffirait pas pour don-
ner date certaine a la convention de gage contenue dans une
lettre missive (3). |

47. La lo1 n'a pas déterminé la date 4 laquelle 'acte sous
signature privée doit avoir acquis date certaine pour produire
effet et rendre le privilége opposable aux tiers. Cette ques-
tion se résout & l'aide des principes généraux. Il faut que le
privilége ait son efficacité au moment ou les tiers acquiérent
les droits 4 'encontre et au préjudice desquels on prétend
I'excrcer. Ainsi, d'une part,iln’ya pas de délai de rigueur (*).
Ainsi, d'autre part, il est nécessaire que l'acte ait acqms
date certaine avant que les tiers n alent opéré une main niise

(1) 1talie, C. civ., arl. 1327 el 1380. — Porlugal, C. civ., arl. S38. — Pays-Bas,

C. civ., art. 119: modll“e par la L. du S juillet 1874. — République Algenlme
C. civ., arl. 3217.

(3) V. Baudrf-Lacanlinerie el Barde, II1, 2369

(33 Ponl, op. ci{:, II, 1061 ; Laurent, XXVIII, ; Guillouard, f\'a:f}{:'ss' 06. —
Aix, 27 mai 1845, D., 45. 2. 118. — \Tontne]ller 4 janv. 1833, D., 54. 2. 172, S.,
D3 9, 260.

() Melz, 22 déc. 1820, 1. G., vo Nunliss., n. 36, Devill. et Car., Coll. nouw., VI,
. 539,

o
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sur la chose au moyen d'une saisie (1), d’une saisie arrét (?)
ou d'une signification de transport (*) ou que le débhiteur ne
" soit, par le jugement déclaratif de faillite ou d’admission au
bénéfice de la liquidation judiciaire, dessaisi de 'administra-
fion de son patrimoine (*). A ce moment seulement, les autres -
créanciers du débiteur-deviennent des tiers et peuvent s’op-
poser & ce que le privilége soit exercé.

Rappelons que l'aceceptation bénéficiaire ne produit pas, a
ce point de vue, les mémes effets que la faillite (3).

48. La rédaction d'un acte est donc une condition essen-
tielle, requise par la lo1 pour l'opposabilité du privilége. Ce
n’est pas 1c1 une simple question de preuve. L'existence de
la convention pourrait étre établie de facon indiscutable. S’
n'est pas produit un acte écrit qui la constate et si cet écrit
ne réunit pas les conditions exigées .par la loi, le créancier
gagiste ne pourra pas prétendre étre payé par préférence. La
preuve testimoniale appuyée d'un commencement de preuve
par écrit, I'aveu, le serment sont bien des modes de preuve
et pourraient servir & établir la convention; ils seraient
impuissants 4 assurer I'exercice du privilége (%).

49. Mais il ne faut pas exagérer les exigences de la loi; si
elle subordonne l'exercice du privilége a la rédaction d'un
acte écrit, clle n'exige pas cependant que cet acte a1t été spé-
cialement rédigé pour constater la convention de gage. 11 faut
et il suffit qu'il en établisse l'existence. Mais qu’il le fasse.
d'une maniére principale ou d'une maniére accessoire et inci-
dente, peu importe. 1l arrive souvent que la convention de
gage est insérée dans l'acte méme qui constate le prét ou
I'obligation pour stireté de laquelle la stireté a été constituée.
S1 l'acte est un acte public ou s1, étant sous signature privée,

(1 Laurenl, XXVIII, 453 ; Thézard, 10 ; Beudant, I, 146.

*2‘ ; Cpr. en ce sens RReq., 11 juin 1846, D., 46. 1. 252, 5., 46. 1. 444

3 . Cpr. en ce sens Civ. cass., 13 janv. 1845, D., 45. 1. 8&. .

“) Duranlon, XVIII, 513 : Troplong Nanliss., 700 Pont, op. cif., 11, 1092 Ldu—
renl, XXVI1I, 453 ; Thézard, 10 ; Guillouard, Nanfiss., 72.

%) Hue, V, 226 Baudn—Lacanlmerle el Wahl, 11, i’) S. — Lvon, 6 juill. 1889,
D.. a0. 2. 113, S., 92. 2. 37.

(¢ Thézard, 10 ; Laurenl, XXVIII, 448 ; Guillouard, Nanliss., 69 ; Lepinois, 11,
i68. — Besancon, 26 ocl. 1892, D., 94. 2. 57 (nole de \I Dupuich}.
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il a acquis date certaine, le privilége pourra éire exercé au
préjudice des tiers (1). - |
50. Cependant la régle de la loi, quand 1l s agit de meubles
corporels, ne s'applique, aux termes du 2° alin. de l'art. 2074,
gqu’en matiére excédant 150 fr. Au-dessous de cette somme,
le privilége pourra étre exercé toutes les fois que lemstence
de la convention sera prouvée par 'un quelconque des modes
de preuve admis par la loi eivile (2).
11 est donc nécessaire de déterminer ce qu’on doit entendre.
par matiére excédant la valeur de cent cinguante francs. |
Ces mots se rapportent au montant de L'intérét-pour lequel
1l v a conflit entre le créancier gagiste et les autres créanciers.
Ainsi la créance est de 300 fr., mais la valeur du gage ne
dépasse pas 150 fr. Le droit du gagiste ne menace les autres
créanciers que jusqu’a concurrence de 150 fr. ; car i1l n'obtien-
dra que cette somme comme créancier privilégié, puisque le
gage ne vaut pas davantage et que le privilege ne porte que
sur ce gage ; pour le surplus de sa créance, il sera de méme
condition que les autres créanciers; un acte public ou sous
selng privé enrcegistré ne sera donc pas nécessaire. 1l en sera
de méme si, en sens inverse, la chose donnée en gage ayant
une valeur de 300 fr., la créance garantie ne dépasse pas-
150 fr., car le gagls’[e n'oppose son privilége aux autres
créaneiers que pour 1580 fr., montant de sa créance; le
surplus de la valeur du gage, il le leur abandonne. Nous
arrivons donc a cette conclusion qu’on est en maticére n'excé-
dant pas 150 fr., et que, par conséquent, I’exception formulée
par l'art.. 2074 recoit son application toutes les fois que, soit
le montant de la créance, soit la valeur du gage ne dépasse
pas la somme ou valeur de 150 fr. (3). |
51. Le législateur ne s'est pas contenté d’imposer la rédac-

(*) Pont, op. cit., 11, 1089 ; Laureni, XXVIII, 450 ; Guillouard, op. cil., 70. —
Bordeaux, 8 juin 1832, J. G., vo Nanliss., 192-1¢, S., 32. 2. 655.

(*) V. en ce sens dans nolre ancienne jurisprudence Boiceau sur Danly, De la
preuve par lémowns, addil. au ch. III {éd. de 1738), p ‘

(})y Duranion, XVIII, 511 ; Troplong, Nanliss., 112: Pont, Pelils conlrais, 11,
1099 ; Aubry et Rau, § 4382, texle el nole 6, 4¢ ¢d., IV, p. 700 el 701; Laurent,
XA VI, 456 ; Thézard, 10 ; Colmel de Sanlelre VIII 300 bis-11; Thln IV, 288;
Guillouard, I\an.f,zss, Gb Beudanl I, 152; P]amo] II, 2418.
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tion d'un acte public ou d'un acte sous signature privée ayant
acquis date certaine. L'acte doit en outre mentionner le mon-
tant de la somme due et contenir une désignation compléte
de la chose donnée en gage. Le but de cette double formalité
est d’'empécher que, par suite d'un concert frauduleux, les
parties ne grossissent aprés coup la créance a la siireté de
laquelle le gage a été affecté, ou ne substituent a la chose
primifivement donnée en gage une autre chose d'une valeur
plus considérable et ne diminuent, par ce moyen, le gage des
autres créanciers.

La loi pose ainsi, en matiére de gage, le principe de la
spécialité, que nous retrouverons en matiére hypothécaire ().

52. L'acte doit d'abord indiquer le montant de la somme
due. Cette prescription a été empruntée a l'ordonnance de
1673, qui exigeait l'indication de la somme prétée. Le code
est plus compréhensif et embrasse par sa formule générale
toutes les obligations dont le gage peut étre la garantie.

11 est facile de satisfaire aux exigences de la loi lorsque la
créance a pour objet une somme d’argent déterminée.

Mais I'objet de I'obligation peut étre indéterminé; le gage
peut garantir, par exemple, une ouverture de crédit. Il n'y
aura pas de difficulté si le crédit a été lipnté par la conven-
tion. Il faudra mentionner, dans 'acte constitutif du gage, la
somme jusqu’a concurrence de laquelle le crédit peuts’élever.
Le gage sera la garantie de la créance ainsi fixée, et s1 les
avances faites par le créditeur dépassent cette somme,
I'excédent ne sera pas couvert par le gage (?). 51 le crédit est
illimité ou si la créance est une créance de dommages-intéréts
dont le chiffre n’est pas fixé, nous serions portés a penser
qu'il ne suffit pas de faire connaitre la cause de la créance et
quil faudrait en évaluer le montant. C'est la régle établie
par la loi en matiére hypothécaire (art. 2132); nous l'apph-
querons en matiére de gage, non pas parce quil y a analogie
éntre les deux cas, mais parce que l'art. 2074 ne se contente
pas de la désignation de la créance, il exige que l'acte con-

(") V. infra, 11, 1363 s. |
{%) Pont, I’etits contrals, 11, 1094 ; Laurent, XXVIII, 454.
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tienne déclaration de la somme due (*). 11 en serait de méme,
par identité¢ de motifs, pour les obligations de faire (?).

Mais il n’est pas nécessaire, la loi ne.l'exigeant pas, que
l'acte indique la nature de la créance, ni la forme et la date
du titre qui la constate, ni 'époque de son échéance ou de
son exigibilité (3). Il en est autrement en matiére hypothécaire
(art. 2148-3° et 4°). Cette différence est 'un des motifs qu
nous ont déterminés & repousser l'argument d analoﬂ*le pour
prescrire I'évaluation des créances indéterminées.

53. La loi exige, en outre, la spécialisation de la chose
donnée en' gage. L’ordonnance de 1673, dont nous avons
rapporté (*) les art. 8 et 9, précisait avec un soin minutieux
les indications requises dans ce but; l'art. 2074 dit, dans des
termes légérement équivoques, que l'acte devra confenir
« I'espéce et la nature des choses remises en gage, ou un état
» annexé de leurs qualité, poids et mesure ». La volonté du
législateur ne préte & aucun doute. 1l veut prévenir les frau-

des, éviter la substitution 4 un gage de peu de valeur d une
chose précieuse, que le débiteur soustrairait ainsi a l'action
de ses créanciers. G'est pourquoi la loi exige, lorsque le gage
a pour objet des meubles corporels, que l'acte renferme
toutes les indications nécessaires pour les individualiser et
pour prévenir toute fraude et toute erreur. L'inefficacité du
contrat a I'égard des tiers est la sanction des dispositions de
la loi. Le privilége ne peut pas étre exercé (%).

~Dans quels cas les énonciations seront-elles suffisantes?
C'est évidemment une question de fait abandonnée & I'appré-
ciation souveraine des ftribunaux, car la loi n'impose pas
l'observation de formes particuliéres. La jurisprudence se
montre, avec raison, trés sévére. L'intérét des tiers est en jeu,

W

(') Ponl, Laurent, locc. cilf., Guillouard, Nantiss., 77. — Paris, 3 juin 1844,
J. G., vo Nanliss., n. 90, S., 45. 2. 111. — Contm I‘hezard 11 : Planiol, 11, 2420.

(%) Lam ent, Z\}CVIII, -.:5&1 Guillouard, Nantiss., 77 ; Leplnmb, II, 770. — Crime
rej., 29 mars 1866, D., 67. 1. 43 ; Req., 9"mai 1881, D.,-sez. 1. 13, S., 82. 1. 150.

(*} Duranlon, XVIII, 518; Troplong, Nanliss., 195 Laurent, XXVII, 454
Guillouard, Nantiss., 76; Lepinois, II, 771.

(4} Supra, 40. |

(°) Duranion, XVIII, 551 ; Ponl, Pelils conlrals, 11, 1095 : Aulnv el Rau, 84‘3
lexle ef nole 8, 42 éd., IV, p 701; Thézard, 11 ; Laurent \k\’III 493.
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et, toutes les fois quils peuvent étre frompés ou lésés, et que
la porte reste ouverte a la fraude, le privilége doit éire écarté.

Citons un seul exemple. Un fabricant d’Arras avait donné
en gage des huiles pourla garaniie d'un prét de 8.000 fr.
l'acte de nantissement disait : des huiles de graines. La Cour
de Doual n'a pas considéré cette désignation comme suffi-
sante pour déterminer l'individualité de la chose donnée en
gage ; 1l aurait fallu dire si ¢’était de I'huile de lin, de colza,
d ceillette, car 1l se fabrique dans 'arrondissement des huiles
de ces diverses espéces (1).

54. Sous I'empire du code, comme sous 'empire de P'or-
donnance de 1673 cette désignation peut étre faite soit daus
I'acte méme par lequel le gage est constitué, soit par un acte
séparé. Mais dans ce dermier cas, I'art. 2074 exige que cet
acte soit annexé A l'acte constitutif. Il doit donc satisfaire a
toutes les conditions de forme prescrites pour ce dernier; il
doit étre authentique ou, s'1l est sous signature privée, avoir
acquis date certaine. S'il en était autrement, Vacte séparé
offrirait un moyen facile d'échapper, a l'aide d'une. antidate,
aux prescriptions de l'art. 2074 et de commettre les fraudes
que la lo1 a voulu empécher (2).

55. S1 parmi les choses données en gage, quelques-unes
seulement ont été l'objet d'une désignation suffisante, elles
seront valablement affectées au privilege du créancier, les
autres y échapperont. Utile per inuiile non vitiatur.

Les énonciations de l'acte ne forment pas, en principe, un
tout tellement indivisible qu’elles ne puissent étre scindées
et que le privilége ne puisse pas. étre exercé sur certaines
choses parce qu'il n'atteint pas efficacement les autres (?).

(1) Douai, 10 fév. 1843, J. G., vo Nanlss., 111, 5., 43.2. 198. — V. aussi Paris,
8 juin 1809, S., 10. 2. 7. — Req., 4 mars 1811, J. G., eod. vo, ¥4, S, 11. 1. 185.
— Bordeaux, 8 juin 1832, J. G., eod. vo, 92, 5., 32. 2. 635. — Paris, 20 mali,
15 juin, 7 aonl 1841, J. G., eod. vo, 92 el 93. — Paris, 3 juin 1844, J. (z., eod. vo,
90, S., 45. 2. 141. |

(*) Duranton, X VIII, 520: Troplong, Nunfiss., 202 ; Ponl, Pelils conlrals, 11,
1097; Thiry, 1V, 285 ; Guillouard, Nanliss., 80.

(3)~DUP3?{OH, XVIII, 521 et 522 ; Troplong, Nanlics_, 193 ; Ponl, Pelils conirals,
II, 4096 ; Aubry et Rau, § 432, 4¢ éd., [V, p. 702 ; Laurent, XXVIII, 455 : Guillouard,
Nanliss., 9. — Req., 11 aolit 1842, J. G., vo Neanliss., 123, S., 42. 1. 925. — Cpr.
cep. Req., 4 mars 1811, J. G, eod. vo, 94, 5., 11. 1. 180.
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56. La méme régle s’applique en principe au cas ou le
gage a pour objet un meuble incorporel. L'art. 2075 ne le
dit pas expressément. Mais la nécessité de signifier l'acte
constitutif au débiteur de la créance engagée implique néces-
sairement cette solution sur laquelle il est, par suite, inutile
d'insister. |
- 57. Indépendamment des conditions que nous venons

d’étudier et qui sont requises pour la mise en gage des
meubles incorporels aussi bien que des meubles corporels,
I'art. 2073 exige que I'acte constitutif soit signifié au débiteur
de la créance donnée en gage. Mais cette condition n’est
requise que pour 'exercice du privilege, ¢’est-a-dire 4 'égard
des tiers. Du reste elle est imposée dans tous les cas, quil
s'agisse ou non d'une matiére excédant 130 francs. Le texte
de I'art. 2075 est absolu; il ne reproduit pas la distinction
faite par ’art. 2074. Nous en avons déja fait 'observation (*).
Nous en avons conclu que la rédaction d'un acte public ou
sous signature privée ayant acquis date certaine était toujours
indispensable pour assurer l'efficacité de la convention i
I'égard des tiers lorsqu’elle apour objet un meuble incorporel.
Nous en déduisons cette seconde conséquence que la signifi-
cation est également requise méme en matiére n’excédant
pas 150 1r. | |

58. Pourquoi la signification dont nous venons de parler?
{1 faut hien tout d’abord informer le débiteur de la créance
afin qu’il ne fasse aucun palement au préjudice du créancier
gagiste.

Il s'établit ainsi un lien de droit entre le eréancier gagiste
et le débiteur de la créance engagée. Ce dernier ne peut pas,
par l'acquittement de son obligation, préjudicier aux droits du
créancier. 1l n'en conserve pas moins la faculté de se libérer
par des offres réelles suivies de consignation, si le créancier
ne veut ou ne peut recevoir paiement. La signification de
Vacte constitutif produit donc des effets analogues i ceux
d'une saisie-arrét, mais avec cette différence capitale que le
créancier joult icl d'un privilége.

(') Supra, 43.



DU GAGE —— EFFICACITE 41

La signification a un autre but : elle est destinée a porter
le contrat de gage a la connaissance des tiers, quiiront, on le
suppose, se renseigner auprés du débiteur; en outre, elle
détermine l'ordre de préférence a établir entre le créancier
gagiste et les autres personnes qui ont pu ou pourront
acquérir des droits sur la créance. Ainsi une méme créance
~a &té cédée & une personne et donnée en gage A une autre ;
on donnera la préférence a celul qui se sera mis le premier
en régle, sauf application de l'art. 2076, s’il v a lieu (1).

59. La signification établissant seule un lien de droit entre
le créancier gagiste et le débiteur de la créance engagée, il
faudrait logiquement en conclure que les actes intervenus
entre le débiteur et son propre créancier doivent, pour étre
opposables au créancier gagiste, avoir acquis date certaine
avant la signification. Tout en acceptant ce principe, la juris-
prudence y apporte exception en ce qui concerne les quittan-
ces. Ce tempérament est conforme a la tradition. Notre an-
cienne jurisprudence permettait au débiteur de se prévaloir
a 'encontre du cessionnaire d'une créance des quittances a
lui délivrées par le cédant, quoiqu’elles n'eussent pas acquis
date certaine avant la signification de la cession. Bourjon exi-
geait cependant qu’elles fussent invoquées mcontinent (2).

Cette solution, justifiée par des considérations d'utilité pra-
tique, par I'habitude générale ou l'on est de ne pas faire
enregistrer de simples quittances, est 4 peu prés universelle-
ment admise sous 'empire de nos lois. On n'exige méme pas,
comme le faisait' Bourjon, que la quittance soit opposée
incontinent apres la signification. Mais on reconnait, comme
autrefois, aux tribunaux le pouvoir d'apprécier souveraine-.
ment la sincérité de la quittance (*).

60. Quoique tout soit de droit étroit en matiére de privi-
leges et que I'art. 2075 ne parle que de la signification de

(Y Troplong, Nanlfss., 266: Pont, Pelils contrals, 11, 1110 ; Laurent, XXVIII,
466; Guillouard, Nanliss., 119..«— Civ. cass., 13 janv. 1845, D., 45. 1. 88, 5., 45.
0. | B ' |
1. 319. | g
(*) Bourjon, Le droil co:?zmﬂfn de la-France, 1, p. 466, n. 10. — V. aussi Fer-
ricre, Coul. de Paris, art. 104, § 1, n. 25.
%) Baudry-Lacanlinerie et Barde, III, 2378; Baudry-Lacanlinerie et Saignat,

iy

841.
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'acte constitutif au débiteur de la créance engagée la géne-
ralité des auteurs (1) et la Cour de cassation (*) décident que
cette formalité peut étre suppléée par I'acceptation.

En effet, l'acceptation dans un acte authentique saisit le
cessionnaire d'une créance de la méme manicre que la signi-
fication, et produit les mémes effets. Il n’y a pas de motifs
pour soumettre le nantissement & une régle différente. 1l
faut bien, pour l'exercice du privilege, que le créancier
cagiste soit saisi a 'égard des tiers de la créance engagéee.
Mais il I'est par 'acceptation dans un acte authentique de la
méme maniére que par la signification. Done, dans les deux
cas, le privilége pourra également étre exercé. On cherche-
rait en vain le motif d'une distinetion, qui rationnellement
n’a pas de raison d'étre. |

61. Le développement de la fortune mobiliére, que les
rédacteurs du code n'avalent certainement pas prévu, a
donné naissance i des questions trés délicates. L'art. 2075
a en vue les créances nominatives qui, constatées par un acte
authentique ou sous seing privé, se transmettent a l'égard
des tiers par 'accomplissement des formalités de 'art. 1690.
Mais 1l est d'autres créances, telles que les rentes sur I'Etat,
les actions, les obligations dans les compagnies de finance,
de commerce ou d'indusirie, ete., qui sont représentées par
des titres nominatifs, 4 ordre ou au porteur. Leur transmis-
sion est soumise & des régles spéciales; elle n'est pas régie
par l'art. 1690. Ne faut-il pas en conclure que leur mise en
gage échappe également & l'application de l'art. 2073? La
question a été souvent agitée en matiére commerciale avant
la lo1 du 23 mai 1863. 1l était en effet de principe que, en

(" Duranlon, X VIII, 524; Valelle, 49: Troplong, Nanliss., 268; Ponl, Pelils
conlirals, 11, 1106 ; Aubry el Rau, § 432, texle et nole 15, 4e éd. IV, p. 704; Thé-
zard, 13; GColmel de Santerre, VIII, 301 bis-III; Arnlz, IV, 1394; Guillouard,
Nanliss., 116; Lyon-Caen et Renaull, III, 276, lexie et nole 3; HMuc, XII, 364;
Beudant, 1, 149 ; Lepinois, II, 794; Planiol, II, 2409; Wahl, Nole dans S., 03. 2.
154; Surville, II, 517. — Contra Laurent, XXVIII, 464; Lyon-Caen, Noife dans
3., 82. 2. 26; Thiry, [V, 290.

(%) Giv. cass., 24 janvier 1905, S., 03. 1. 113. — Cpr. Besancon, 24 nov. 1868 et
sur pourvoi Req., 11 ao0t 1869, D., 70. 1. 81, S., 69. 1. 397. — Paris, 18 aolil 1881,
S., 82, 2. 25. :
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I'absence de disposition particuliére, le- gage commercial
était régi par les dispositions du code civil. La loi du 23 mai
1863 a mis un terme & ces controverses, mais seulement en
ce qul concerne le gage commercial. Toutefois nous ne
croyons pas, bien que l'opinion contraire compte d’éminents
partisans (!), que ses dispositions puissent étre étendues au
gage civil. 1l nous parait certain que les al. 2 et 3 du nouvel
art. 91 C. co. ne se référent qu'au gage commercial, dont
parle exclusivement le premier al. du méme art. Les travaux
préparatoires de la lo1 de 1863 confirment cette interprétation
de la maniére la plus péremptoire. La commission du corps
législatif avait proposé un amendement a l'effet d’étendre le
hénétice du nouvel art. 91 au gage constitué en matiére civile
« en fonds publics francais et en valeurs d'industrie et de
» commerce ». Le conseil d'Etat écarta cette disposition
» parce que, dit le rapporteur M. Vernier, elle faisait sortir
» le projet du code de commerce, qui seul était & modifier,
» pour lui faire toucher le code civil » (?).

Ainsi les controverses qui s'agitaient autrefo:s pour le gage
civil et pour le gage commercial et que la lo1 du 23 mai1 1863
a tranchées en ce qui concerne ce dernier, continuent de se
présenter pour le premier. G'est donc sous le hénéfice de
cette observation et sous la réserve des explications que nous
donnerons plus loin sur le gage commercial, que nous allons
les examiner.

62. En ce qui concerne les actions nominatives dans les
compagnies de finance, de commerce ou d'industrie, dont la
propriété se transmet par vole de transfert sur les registres
sociaux, qu’elles soient la représentation d’'un droit suz gene-
r2s (*) ou d'un droit de créance (*), elles appartiennent 1mcon-
testablement a la classe des meubles incorporels (art. 529).

&+

(1) Aubry et Rau, § 432, el § 433, 4= éd., IV, p. 705 et p. 709.

() Deloison, Tr. des val. mobil. [frang. el élrang. el des opéral. de bourse,
295; de Folleville, T». de la possess. des meubles el des lilres au porl., 342;
Audier, Tif. aw port., leur législ. dans ses rapporls avec le dr.commun,
vo Gage, 907. .

(3 Beudant, Rev. crif., 1869, XXXIV, p. 134 s. — Paris, 30 mai 1838, D., 60.
1.123; 8., 60. 1. 543. — Alger, 9 juin 1862, D., 65. 1. 55, 5., 62. 2. 385. |

(*) Paris, 18 aoat 1881, S., 82. 2. 25 (Note de M. Lyon-Caen).
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Ces titres dés lors peuvent étre donnés en gage; mais pour
&tre efficace a I'égard des tiers et permettre de leur opposer
le privilége, 1l faut que la convention soit constatée par un
acte public ou sous seing privé ayant acquis date certaine,
conformément a U'art. 2075. 11 faudrait, en outre, s1 on les
considére comme des droits de créance, que l'acte constitutif
du gage soit signifi¢ au débiteur (*). Mais si I'on admet (?)
que la signification peut étre suppléée par l'acceptation du
débiteur dans un acte authentique, on sera naturellement
~conduit 4 se contenter d'un transfert & titre de garantie
effectué sur les registres de la société. La coopération de
celle-ci a4 l'opération, qui remplace l'acceptation dans un
acte authentique en matiére de cession, doit également la
remplacer en matiére de nantissement (3).

621. Ces régles s’appliquent également quand il s'agit
d'obligations constatées par des titres nominatifs.

63. En est-1l de méme, lorsque la créance est constatée
par un fitre qui se transmet par endossement (*), billets &
- ordre, lettres de change, et que l'art. 91 C. co. appelle, en
restreignant la portée de l'expression, valeurs négociables? On
a soutenu que l'endossement, sutfisant pour transférer la pro-
priété, devait, par identité de motifs, étre seul requis pour la
constitution du nantissement (3). Mais cette opinion est mani-
festement 1nadmissible. Nous ne pensons pas que tout acte
suffisant pour transférer la propriété d'un de ces titres &
I'égard des fiers satisfasse nécessairement aux conditions
requises pour l'efficacité du nantissement. La loi soumet la
constitution du gage 4 des formalités rigoureuses qu’elle
n exige pas en matiére de vente. La vente peut étre verbale.

(') Porlugal, C. civ., arl. 857. — Allemagne, C. civ., art. 1292. — République
Argenline, C. civ., art. 3209. : |

(*) V. supra, 60.

(*) Thaller, 1082; Beudant, I, 149; Lepinois, IT, 800; Planiol, II, 2411; Wahl,
Note dans S., 03. 2. 113; Surville, II, 521. — Contra Guillouard, Nanfiss., 1101;
Hue, X1I, 377. — Paris, 26 janv. 1894, D., 94. 2. 215, S., 94. 2. 93. — Paris,
11 juillet 1900, D., 02. 2. 62, S., 03. 2. 113.

(*) Suisse, C. féd. des oblig., art. 212.

(°) Troplong, Nanliss., 283 s.; Massé, 1V, 2894. — Rouen, 28 avril 1837, J. G.,
ve Nanfiss., n. 115-1~, S., 37. 2. 375. -——Cpr Valabregue p. 239. — Req., 18 juil-
let 1848, D, 48. 1. iT"E S , 48. 1. 7609.
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La constitution de gage au contraire doit, pour produire ses
effets & 1'égard des tiers, étre constatée par un acte public
ou sous selng privé avant acquis date certaine. Cette diffé-
rence se justifie parce que le gage se préte a des fraudeés
quiln'y a paslicu de redouter en matiére de transmission
de la ProPmete Il est 1mpossible d'asstmiler les deux opé-
rations.

En conséquence, nous appliquerons a la constitution en
gage de valeurs transmissibles par endossement la disposi-
tion de l'art. 2075 ; 1l faudra que la convention soit constatée -
soit par un acte public, soit par un acte sous seing privé
avant acquis date certaine (?). Mais 1]l nous semble difficile
d’'imposer en semblable mati¢re la signification dont parle
le texte. Elle sera remplacée par un endossement a titre de
garantie, accompagné de la remise du titre conformément a
lart. 2076. Ces formalités saisiront le créancier gagiste et
dessaisiront en méme temps le débiteur. Elles suffiront ainsi
pour prévenir les fraudes que le législateur a redoutées (2).

63:. Par application de ces 1dées, un arrét (®)) a vu dans
I'avenant, par lequel le bénéfice d’'une assurance sur la vie
_est transmis, a titre de garantie, & un créancier de l'assuré,
une stipulation modifiant le contrat originaire, échappant aux
art. 1690 et 2075, uniquement régie par les régles du droit
commun qui s appliquent aux contrats innommeés.

64. En ce qui concerne les titres au porteur, les principes
que nous venons d’établir nous conduisent nécessairement a
décider que la tradition ne suffit pas pour les donner en
gage (*). Nous espérons avoir réussi 4 démontrer que le nan-
tissement et la transmission de propriéténe sont pasrégispar
les mémes régles, que la crainte de la fraude a déterminé le

(*} Bédarride, Faill. el banguer., 910; Ponl, Pelils contrals, 1T, 1117. — Paris,
15 février 1842, J. G., vo Nanliss., n. 109-1o. — Paris, 21 juin 1842, J. G, eod. v°,
n. 109-1c, S., 43. 2. 113. — Rouen, 2 décembre 1843, J. G., eod. ve, n. 109-10. —
Lyon, 12 juillet 4849, D., 52. 2. 79, 3., 49. 2. 703.'— Amiens, 2 mars 1861, D., 61.
2.94, S., 61. 2. 208. |

(2 Beudant, 1, 149; Planiol, 1I, 2412,

(*) Paris, 2 juillet 1896, D., 98. 2. 49 (note de M. Dupuich).

. (% Pays-Bas, C. civ., arl. 1197, 1198, modifiés par Ja L. du 8 juillel 1874. —

Allemagne, C. civ , art. 1293. |
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législéteur i imposer pour l'efficacité du premier des forma-
lités qui ne sont pasrequises pourla seconde. En conséquence,
nous n’'hésiterons pas & condamner 1'opinion qui permet a un
créancier de se faire payer par préférence sur le prix de titres .
au porteur, par cela seul qu'ils lui ont été livrés a titre de
nantissement, alors méme que la convention n'est constatée
ni par un acte public, ni par un acte sous -seing privé ayant
acquis date certaine (*).

Mais quelles formalités devront étre observées pour le nan-
tissement des titres au porteur?]l nous parait certain que, pour
assurer l'efficacité de la convention a 1'égard des tiers,1il fau-
dra qu’elle soit constatée soit par un acte public, soit par un
acte sous seing privé ayant acquis date certaine. Lart. 2074
I'exige pour la mise en gage des meubles corporels, lart.
2075 pour la mise-en gage des-meublesincorporels. Lobser-
vation de cette formalité est donc indispensable (?).

Elle suffit; car le code exige, pour que le privilége du
créancier gagiste soit opposable aux tiers, indépendamment
de l'acte écrit dont nous avons parlé, l'accomplissement des
mémes formalités que pour rendre le droit de propriété
opposable aux tiers. 1l soumet l'acquisition du droit réel i
la méme regle que l'acquisition du droit de propriété. En
conséquence, la signification n'est exigée en matiére de gage
que dans les cas ou elle est requise en matiére de transfert
de la propriété. 11 v a corrélation entre les art. 1690 et2075.
s sapphquent aux mémes choses quand ils imposent la

(*} V. cep. en ce sens Massé, VI, 525; Troplong, Nantiss., 287: Harel,
Rev. de dr. [rangais el élranger, 1845, 11, p. 284-285; Alauzet, I, 458; Massé
el Vergé sur Zacharie, V,§779, nole 12, p. 108; Valabregue, p. 239. — Bordeaux,
17 avril 1345, D., 45. 2. 118, 8., 45. 2. 450 — Parls, 8 fév. 1854, S., 54.2.320. —
Paris, 29 mars 1856, D., 56. 2. 2 S S.. 2. 408. — Cpr. Wah], _\ote d&ﬂb S., 03.
2. 118. | | |

(*) Pardessus, IV, 1203; Duranlon, XVIII, 527; Bédarride, Fail. el banquer.,
I1, 911 ; Ponl, 'efils conlrals, 11, 1118 1149 Aubr\ et Rau, § 432, iexie et nole 11,
4e éd. l\‘, p. 102; Vamher Gage civ. el com., 262 el 263; Guillouard, Nan-
{iss. 811; Beudanl 1, 147. — Civ. rej., 11 aoul 11847, D., 47.1. 312, S.,47. 1. 641.—
Civ. cass., 19 juin 1860, D., €0. 1. 249, S., 60. 1. 689. — Rouen, 24 janv. 1861, D.,
01.2.121, 5., 64, 2. 207. — Alger, 9 juin 1862, D., 65. 1. 55, S., 62. 2. 385. —
Civ. cass., 30 nov. 1864, D., 65. 1. 55, S., 64. 1. 503. — Civ. cass., 13 janv. 1868,
D., 68.1. 125, 5., 68. 1. 151. — Lyon, 6 juil. 1889, D., ¢0. 2. 113, S.. 92. 2
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signification. Or ‘cette formalité n'est pas requise pour le
transfert de la propriété des titres au porteur alors meéme
qu'on Yy verrait une créance mobiliére; donc elle n'est pas
davantage exigée pour l'efficacité du nantissement (*). Ainsi
posé, le principe de l'art. 2075 est simple et il peut s’appli-
quer sans difficulté a toutes les hypothéses ou le nantisse-
ment a pour objet un droit de créance.

65. Cette théorie entraine une importante consequence en
ce qui concerne les rentes sur 1'Etat, soit quon les déclare
d’'une manicre générale susceptibles d'étre données en nan-
fissement, soit qu on autorise ce contrat seulement dans les
cas limitativement prévus par la loa.

[1 est presque 1nufile de rappeler que l'efficacité du gage
est subordonnée ala rédaction soit d’'un acte public, soit d'un
acte sous seing privé ayant acquis date certaine. Sur ce pre-
mier point, aucune contestation n est possible.

Mais est-1l nécessaire de remplir d autres formalités? Pour
répondre, 1l faut tenir compte de la forme des titres.

Pour les titres au porteur, il faudra appliquer purement
et simplement les régles développées au numéro précédent.

Pour les titres mominatifs, les principes que nous avons
admis nous conduisent a exiger, indépendamment de la
remise du titre dont nous parlerons plus loin (?), un transfert
de garantie. C'est la pratique suivie par le Trésor qui exige
cependant la production d'un certificat de propriété rédigé
par un notaire et constatant la constitution du gage. 1l nous
semble impossible de procéder par la voie d une Signi-
fication, car cette procédure a pour but de prévemr tout
paiement que le débiteur pourrait faire au préjudice du

YV, en ce sens Aubry et Rau, § 432, lexle el nole 12, 4e éd., 1V, p. 705; de
Folleville, op. cil., 345 Lepinois, I1, 796 ; Beudant, I, 149; Planiol, I1, 2410; Sur-
ville, II, 520. — Dijon, 18 déc. 1855, D., 56. 2. 183, S., 56. 2. 353. — Paris, 30 mat
1858, D., 60. 1. 123, S., 60. 1. 343. — Alger, 9 juin 1862, D., 65. 1. 55, S:, 62. 2.
382. —ij.on, GJm].iSSQ, D., 90. 2. 113, S., 92. 2. 37. — Con{ra Ponl, Pelils con-
rals, 11, 1119. — Civ. cass., 19 juin 1860, D C60. 1. 249, 8., 60. 1. 689 el sur renvot
Rouen, 24 janvier ‘4861, D., 61. 2. 122, 5., 62. 2. 207, — Cn- cass., 30 nov. 1864,

D., 63. 1. 35, S., 64. 1. 503.

(Y Infra, 1,74 s. — Cpr. cep. Paris, 17 janvier 1868, S., 68. 2. 79. <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>