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A MON PÈRE, A MA MÈRE,



BROÏTmWMM

Ï)È PÏGNORIBUS ET HYPÔTHEGIS.

Dans le vieux droit romain, la personne du débiteur
était le gage commun de ses créanciers. A défaut
d'exécution volontaire, le créancier saisissait la per-
sonne! de son débiteur; ce n'était que dans des cas
(oul-a-fail exceptionnels où l'intérêt public ou reli-
gieux était en jeu, qu'il pouvait, au moyen de l'action
de la loi perpignorh capionem, exercer un recours
direct contre les biens. A côté,de ce système de la
manûs injectio, la procédure formulaire introduisit la
missio in possessionem bonorum; dès-lors la manûs in-
iectio tomba peu a peu en désuétude, et la saisie des.
biens tendit de plus en plus à se substituer à celle de
la personne qui ne cessa cependant pas d'exister.

Les biens du débiteur sont ainsi devenus le gage
commun de ses créanciers, mais l'idée de communauté
exclut l'idée de sûreté dans le gage. Quelle garantie
présente un gage sur lequel il faudra concourir avec
tous ceux qu'il plaira au débiteur de se donner pour
créanciers. Ne peut-il pas contracter sans cesse do
nouvellesdettes? NepeuUil pa&ûîssipcr complètement
soii patrimoine? Car les biens du débiteur ne sontpas
pour les créanciers un gage véritable, et le débiteur



Teste toujours maître de les aliéner librement. Aussi
les créanciers durent-ils chercher des garanties plus
sérieuses contre les risques d'insolvabilité qui les me-
naçaient. Ils exigèrent de leur débiteur des surclés
particulières, tantôt l'engagementd'une personne qui
répondait du payement sous sa propre responsabilité,
tantôt l'affectation d'une chose dont la valeur répon-
dait aussi dès à présent du payement.

Ces sûretés accessoires portent le nom générique
de cautiones. Les premières auxquelles le droit fran-
çais a restreint cenom, portaient h Homecelui despon*
sor'cs,fideprommorcset fidejussores; les autres celui de
pignùs, liypolheca.

Nous n'avons à nous occuper que de ces dernières.
Les sûretés accessoires personnelles ne rentrent pas
dans le cadre de celle thèse.

/Constitution du droit «le gage on «l'hypothèque.

Quatre causes peuvent donner naissance au droit
de gage : Tordre du magistrat ou une disposition lé-
gale donnent naissance au pigmis necessarium; une
disposition testamentaire ou la convention des parties

au piynus voluntarium ; nous laisserons de côté trois
de ces causes créatrices du gage pour ne nous occuper
que du gage conventionnel.

La constitution du gage par la convention des par-
ties, présente trois époques différentes : fiducia, pi-

gmts, Injpothcca.

Fiducia.

Pendant la première époque, le débiteur qui voulait
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donnor un gage à son créancier, devait lui en IransfeV

rer la propriété, non pas pour qu'il la gardât définiti-

vement, car il eut mieux valu vendre la chose pour se
procurer de l'argent, mais a la charge, au contraire,
de s'obliger sur le champ par le contrat de Fiducie a
la retrausférer au débiteur après l'acquittement de la
dette. Le créancier recevait la propriété par l'un des
modes solennels : pour les choses mancipi, mancipatio

on cessio in jure; pour les choses nec mancipi, cessioin
jure seulement, de même que pour les choses incorpo-
relles en général qui ne sont susceptibles ni de tradi-
tion, ni même, sauf les servitudes rurales, de îiianci-
pâlion(l). 11 y avait alors mancipatio ou cessio injurèy
fiducioe causa. Le contrat de fiducie produisait uiie
double action : fiducioe directa, au profit du débiteur
qui a payé pour contraindre le créancier à lui retrans-
férer la propriété, fiducioe contrariai au profit du
créancier, pour se faire rembourser, par lé débiteur,
les dépenses qu'il a pu être obligé dé faire pour la
conservation de la chose. Le créancier payé devait;

pour s'acquitter de son obligation, restituer la chose

au débiteur par la mancipatio ouYin jure cessio* Le
débiteur avait un autre moyen de rentrer dans la
propriété de sa chose; c'était Vusurcceptio; sorte
d'usucapion adoucie qui lui permettait dé reprendre
la propriété quirilaire par une sitnpie possession
d'un an, quelquefois même sans avoir payé sa dette.

(1) Ulpien, Rcg,, lit. 19, §9etsuiv..— Ortolan, Iwsl., tomcl",-
p. 310. ' :

Sintcn limite Vin jure cessio aux choses nec Mancipi; c'est lu une
erreur. Ulpien, toc. cit., et Gains, }\,§22 et sniv., et 41, ne laissent
aucun doute sur ec point.—Pellât/trâd.de Schilling p. 29. H '
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Là seule différence qu'il y eut entre le débiteur qui
avait payé et celui qui n'avait pas payé, c'est queceîui--
ci ne pouvait usucaper quand il tenait la chose a titre
de louage ou de précaire, tandis que le premier usuca-
pait de quelque manière qu'elle hit revenue entre ses
mains, fût-ce à titre de louage ou de précaire (1).

J'ai dit que le débiteur ne conférait pas au créancier
la propriété de sa chose pour qu'il la gardât définiti-

vement; ce n'est pas qu'il ne lui conférât qu'une pro-
priété temporaire; les principes n'autorisaientpas de
semblables tempéraments. Le créancier avait, quant
a présent, la propriété complète et définitive de la
chose, sauf l'obligation personnelle résultant de la
fiducie. Jusqu'à ce qu'il se fût dépouillé dé cette pro-
priété pour la rendre au débiteur, il pouvait l'aliéner
valablenientauprofitd'un tiers,mêmeîivantréchéance,
elle débiteurqui, peut-être, y attachait lin grand prix,
n'avait'qu'une action en< indemnité contre le'créan-
cier qui avait manqué à sa foi; il n'en avait «aucune
contré le tiers acquéreur. Ce n'était pas le seul incon-
vénient de ce système. 11 fallait se priver de la posses-
sion de la chose engagée; sans doute le créancier
pouvaiteonsentirh lalaisser à précaire à son débiteur,
mais il pouvait toujours, dans ce caé, la lui reprendrea
son gré. Et cependant le contrat de fiducie était encore
employé quelquefois au temps de Gaïus et de Paul (2);

Mais a côté de la fiducie, s'était produite une autre
institution de droit civil, le pigmtst qui finit parla sup-
planter complètement.

(t) Gaïus, II, §H9ctsuivi
(2) Gaïus, H, § 60. Paul., Sent., § i"M suiy.
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Pignus. ''•

Du temps des actions de la loi, il n'était pas per-
mjs d'agir procuralorio npmine (i) ; il fallait donc
nécessairement rendre le créancierpropriétairepour
lui donner une garantie efficace; car s'il eut été dé-

pouillé de son gage, n'en étant pas propriétaire, il

n'eût pas pu le poursuivre. Mais, après les actions de
la loi, on se relâcha de cette rigueur. Le débiteur ne
se dépouilla plus de la propriété de sa chose, il n'en
transporta que la possession h son créancier; telle est
la deuxième phase de l'histoire du gage, le pignus.

Dans le principe, le pignus ne donnait au créancier
qu'un simple droit de rétention vis-à-vis des débi-
teurs, sauf à se faire céder, s'il y avait lieu, les actions
de celui-ci contre les tiers. Plus tard, le créancier
obtint une vpritable possession, possession juridi-

que qui lui donna droit aux interdits, sans lui don-

ner cependant droitd'usucaper; à ce seql point de

vue, la ppssession reste au débiteur (2). On dit de
lui qu'il a la possession ad mucapionem

,
tandis que

le créancier a la possession ad interdicta. Le débiteur
conliiiue d'tisucapër pendant que le créancier pos-
sède, mais seulement lant que le créancier possède
lui-même, car si le créancier transmettait la posses-
sion à un tiers, il en serait du débiteur comme du
déposant ou ducpmmodant, quand le dépositaire ou
le commodataire s'est dépouillé de la possession, il

cesserait d'usiicapcr (3).

(1)'Gaïus, ÏV, § 82.
(2) Loi 16. foigi; De usurp. et ustie.
(3) Loi 33. l)ig., § 4, De usurp. et usuc.
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L'époque du payement arrivée, le créancier investi

Je la possession par le pignus peut-il vendre le gage
à défaut de payement? D'abord il n'en avait pas le
droit, à moinsqu'uneconventionne le lui eûtaccordé.-
S'il vendait sans cela, il commettait un YOI, furtise
obligal (1). Mais la convention tri vendere liceat, de-
vint de style dans les constitutions de gage; dès lors

on la suppléa quand les parties l'avaient omise, et l'on
en vint enfin à considérer comme nulle la convention
contraire qui n'eut plus d'autre effet que d'obliger le
créancier gagiste avant de vendre, à faire connaître
son intention au débiteurpar trois notifications préa-
lables; encore cet effet ne fût-il attaché à la clause

ne vendere liccat, que par une constitution de Jiisti-
nien '(2);avant cette loi, les trois dénonciations étaient
toujours exigées, même indépendamment de toute
prohibition de vente (3) ; notre clause était donc com-
plètement inutile.

Cependant tout ceci semble démenti par les Insti-
tutes quiùns atienare licel, § 1, qui n'accordent le
droit de vendre au créancier qu'autant qu'il le tient
d'une convention avec le débiteur. Le désaccord de

ce texte avec ceux que nous avons précédemment
cilés, et qui autorisent la vente mémo en cas de con-
vention contraire, ne saurait s'expliquer que par l'in-
advertance des rédacteurs des lnstitules qui ont trop
légèrement copié GaVus (4) ; ce qui était vrai du temps

(1) Loi 73. Dig., De fui Us.
(2) Loi 3, § l*r, Cod. de jure dom. impclr.
(3) Paul, sent. II, § I". — Loi 10, Cod. de pign. et hyp.
(4) Gaïus, II, § 61, in fine.
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de ce jurisconsulteavait cessé de l'être sous Juslinien,
Le pignus est un contrat réel ; il ne se forme que

re par la remise de la chose : cette remise fait naître
des obligations réciproques entre les contractants ;

pour le créancier gagiste, l'obligation de restituer le

gage lors de l'extinction de la dette, 'pour le consti-

tuant, l'obligation d'indemniser le créancier de toutes
les dépenses qu'il a pu être obligé de faire pour la
conservation de la chose engagée. Ces obligations
réciproques sont garanties par une double action,
l'action pigneratitia directa et contraria.

Nous avons vu que la propriété du gage ne passe
pas au,.créancier, qu'elle reste, au contraire, au dé-

,
biteur ; c'est là un grand progrès du pignus sur la

ftducia; car le créancier n'étant pas propriétaire ne
peut aliéner la chose; la loi ne lui reconnaît ce droit
qu'à défaut de payement après l'échéance; s'il alié-
nait auparavant, cette aliénation était nulle comme
faite a non domino. Ce progrès constate, il reste
bien des inconvénients. Le créancier a la posses-
sion du gage; de là pour le débiteur, impossibi-
lité d'engager la même chose à plusieurs, nécessité
de se dépouiller do cette possession, et par suite de

la jouissance de la chose. Cette privation, particuliè-

rement grave pour les colons, amena l'institution de
l'hypothèque.

Hypolheca.

L'hypothèque ne transporteau créancier ni la pro-
priété, ni même la possession du gage; l'une et
l'autre restent au débiteur ; elle ne confère au créan-
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Cier qu'un simple droit réel sur là chose, en vertu
duquel le créancier aura) à délaut de payement à
l'échéance, droit de.se faire mettre en possession de
là chose hypothéquée, droit de la vendre, droit de
préférence sur le prix.

Contrairement à la fîducia et au pignus qui sont
des contrats du droit Civil, l'hypothèqueest une ins-
titution prétorienne. Elle remonte au temps de la ré-
publique, car Cicéron en parle déjà (1), et fat intro-
duite dans le droit romain par un préteur Servius
qui l'emprunta à la Grèce et lui laissa le nom qu'elle

y portait.
Cette innovation du préteur Servius n'eut pas d'a-

bord le même caractère de généralitéque les ancien-

nes formes du gage. C'était surtout pour les colons
que les inconvénients du pignus étaient graves, ce
fut seulchient pour les colons que fut imaginée l'hy-
pothèque; mais les avantagés dé ce .système le firent
étendre plus tard à tous les cas de gage, à côté de
l'action serviehne primitive, qui n'était donnée qu'au
bailleur d'un fonds rural, se produisit alors l'action
quasi-servienne pour toutes les créances auxquelles
avait été étendu le bénéfice de l'hypothèque.

L'hypothèque n'exige pour sa formation, ni solen-
nités ni remise de la chose; elle dépend uniquement
de la volonté des parties. Une simple convention suf-

fit pour la créer, à plus forte raison, une letlrc même

non datée ni scellée (2), car il n'est besoin d'aucun
écrit. L'empereur Léon fut le premier qui attacha

(1) Ciccro. aditainil, XHI, S6.
(âj Loi 31, § f.'Iilg. de pigii. el liyp.
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quelque avantage à l'existence d'un écrit. Dans le but
de rendre les hypothèques moins occultes, il donna
à celles qui seraient constatées dans un instrumentum
puùliçumoxx dans un acte souscrit par trois citoyens
integroe opinionis

,
droit de préférence sur les hypo-

thèques antérieures en date et non constatées dans
dés actes de ce genre (1). Toujours est-il que, même
depuis lors, l'écrit ne fut pas nécessaire à l'existence
de l'hypothèque. L'intention des parties n'a même

pas besoin d'avoir été exprimée, pourvu qu'elle res-
sorte clairement des faits : Seïus, fils émancipé, écrit
sousla dictée de son père, à Septilius, créancier de
çejui-ci, que tel fonds lui sera hypothéqué ; or, ce
fonds est la propriété de Seïus et non celle de son
père; on se demande si Seïus continuera d'avoir la
propriété libre d'hypothèque de ce fonds, car il n'a
d'aucune manière exprimé son consentement à la
çqUslilution de l'hypothèque, il s'est borné à écrire
çé que lui dictait son père? Modestin répond qu'en
écrivant de sa main aii créancier de son père que le
fonds serait hypothéqué, il a manifestement consenti
cette hypothèque (2). Ceci peut paraître en contra-
diction avec la loi 39 de Pign. acl. du mêmejuriscon-
sulte; il n'y a pourtant pas de contradiction, car celui
qui signe un testament comme témoin, n'en connaît

pas le contenu; on ne saurait donc, dans l'apposition
de son cachet sur l'enveloppe, voir une adhésion né-
cessaire aux dispositions qu'il renferme.

La volonté des parties doit être constante : 1° ils

(1) Loi 11. G. qui pot. in pign,
(2) Loi 26, § 1. 1). de pign, et hyp.
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ont voulu établir une hypothèque; 2° c'est telle chose
qu'ils ont voulu hypothéquer. Ainsi, on est convenu
que telle chose sera remisé en gage au créancier, le
débiteur en remet un autre; c'est la première qui est
hypothéquée. On est convenu d'hypothéquer telle

coupe en or, elle est en cuivre; c'est elle qui est hy-
pothéquée cependant, quia in corpore consenserit.
Si l'on m'a montré de l'or au moment de la conven-
tion, et queplustard on m'ait livré du cuivre, c'est l'or
qui est engagé ; si Ton m'a sciemment montré et re-
mis du cuivre pour de l'or, j'aurai une action à rai-

son de ce stellionat, mais le cuivre sera valablement
engagé, parce qu'il vaut encore mieux avoir du cui-

vre que de ne rien avoir en gage. S'il s'agissait d'une
vente et non d'une hypothèque, on ne saurait déci-
der de même, il faudrait prononcer la nullité de la

vente.
L'hypothèque peut être constituée même entre ab-

sents, elle le sera alors au moyen d'une lettre ou
d'un mmtius, mais elle ne saurait être acceptée per
procuratorem; le mtntius, en effet, n'est qu'un messa-
ger, un porte-paroles, tandis que le procurâtor, loin
d'avoir ce rôle inerte et purement passif, agit par
lui-même et pour lui-même, et acquiert pour lui, et
nonpour son mandant, sauf à céder ensuite à ce-
lui-ci l'action ainsi acquise; car il est de principe, en
droit romain, qu'on ne peut acquérir per liberam el
extraneam personam. Cependant, il est un cas dans
lequel le procurator acquiert l'action hypothécaire,!

non pour lui, mais pour son mandant : quand un
mandataire a donné de l'argent en mutuum, au nom



;':>.
;

: '—'13
TT-

dé son> mandant, et qu'une hypothèque a été con-V

sentie pQur garantie de ce prêt, il «se produisaitavant
Justinien un effet fort bizarre, le mandataire ac-
quéraitla condtctio eoo mutuo pour son mandant (1),
et l'action hypothécaire pour lui-même, Justinien fit
disparaître celte diflërence singulière, et ce fut dès
lors un cas d'acquisition directe de l'action hypothé-
caire au mandant par un tiers procureur (2).

(

Telles sont les trois phases de la marche des ga-
ranties réelles en droit romain, là fiducia qui oiïve au
créancier une sécurité complète, puisqu'il est pro-
priétaire, mais qui laisse.le débiteur trpp à la merci
du créancier ; le pignus qui conserve au débiteur son
droit de propriété, mais qui le; dépouille de la pos-
session; Ylujpollieça qui conserve au débiteur la pro-
priété et même la possession, sans diminuer en rien
les sûretés du créancier^ grâce à son droit de suite.
Ce ne sont pas trois époques séparées entre elles par
des limites bien tranchées ; nous avons déjà dit que
la fiducie avait continué longtemps à exister avec le

gage; quant au gage, l'hypothèque eut beau se géné-
raliser d'un cas spécial à toutes les causes de dette,
elle ne le fit jamais apparaître, mais ils tendirent à

se fondre ensemble; l'action servienne otl qùasi-sér-
vienne avait été créée pour l'hypothèque seule, elle
fut bientôt accordée au gage, k fortiori, dit-on, car
l'hypothèque est un diminutif du gage, c'est le gagé
moins la possession, le droit réel est le même. Aussi

en vint-on facilement, dans le langage usuel des ju-

(1) Loi 9, § 8. l)ig. de rel). cred.
{2} Loi 2, Godi per quas pers.

, ; :
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risconsulles, a confondre lo pignus cl l'hupathcca;
c'est ce qui fait dire à Marcien que « huer pignus et
liypothecam tantum nominis sonus differt (i): » propo-
sition trop absolue, car elle n'est vraiequ'au point do

vue du droit réel ; il y a d'ailleurs de nombreusesdif-

férences : ainsi, le gage ne se forme que par la remise
de la chose; il donne naissance aux deux actions
pigncratitiennes; enfin, d'après les proculéiens, il né
s'applique qu'aux meubles pignus àpugno(%);Vhy» '

pothèqué, au contraire, se forme par simple conven-
âon, ne donne pas d'actions pigneraiiticnnes, et
s'applique sans difficulté tant aux immeubles qu'aux
meubles. Celte observation faite, comme c'est surtout
le droit réel que nous avons à envisager, nous nous
servirons nous-mêmes indifféremment des deux
noms de gage ou d'hypothèque, sauf à insister d'a-
vantage quand nous voudrons prendre chacun d'eux
dans son sens propre. <

Caractère du droit de gage ou d'hypothèque.

Le droit de gage ou d'hypothèque est l'affectation
d'une chose à la sûreté d'une créance; c'est un droit
réel accordé à un créancier sur la chose d'autrui
pour sa garantie, Je dis [sur la chose d'autrui, c'est,
en effet, ce qui a lieu le plus fréquemment; mais il

ne faudrait pas en conclure que l'on ne put jamais
avoir d'hypothèque sur sa propre chose ; il est, au

(1) Loi S, § 1. Dig. de pign.
(2) Loi 238. Dig. de verb. signif.
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contraire, plusieurs cas où lé propriétaire aura un
grand intérêt à avoir hypothèque sur sa chose, Ainsi,
Primus achète un fonds grevé de plusieurs hypo-
thèques, et emploie son prix d'acquisition à désinté-

resser le premier créancier hypothécaire, il sera
subrogé do plein droit à l'hypothèque de ce créan-
cier (I), de telle sorte que si, plus lard, les autres
créanciers veulent faire vendre le fonds, ils serontobli-
gés de le rembourserd'abordpourêtresubrogés à leur

tour à son hypothèque, car le droit de faire vendre
n'appartient .qu'au premier créancier hypothécaire;

« A7ec alias secundum creditorem distrahendipotes-

« tatem hujus pignoris consequi nisipriori creditori

«, débita fuerit sotata quantitas. L., 8, C., qui post
in pign.; Primus ne cuiirt donc aucun risque pour
rentrer dans son prix, tandis que, s'il n'eut pu avoir
hypothèque sur sa propre chose, il n'aurait eu, en
cas d'éviction, qu'une simple créance chirographaire

en recours,avec les risques d'insolvabilité. Ainsi, en-
core, le but du créancier hypothécaire, en acquérant
la chose hypothéquée, peut avoir été, moins d'en de-
venir propriétaire, que de conserver son gage, tel est
le cas d'un créancier postérieur achetant du premier
créancier (2). Cependant ce sont là des cas excep-
tionnels.

L'hypothèque est un droit réel, ce u'est point une
simple créance opposable au débiteur seul, c'est un

(11 Loi 1. Cod. quLpot. in pign.
Loi 22^ Cod. de pign. et hyp.
Loi 4. Cod. de Iris qui in prior. crid.
Loi 17. Dig. qui pot. in pign.

(2) Loi 6.-Dig. de dist. pign.
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droit absolu opposable à tous. Comment se fait-il que
nous no la trouvions jamais mentionnée parmi les
droits réels dans les classifications romaines? c'est ce
qu'explique son origine. Le préleur ne procédait pas
ouvertement dans la voie des innovations, il n'allait
jamais directement à rencontre du vieux droit civil,
respectant toujours en apparence son langage et ses
classifications. Fidèle à cette règle de conduite, il put
bien introduire un nouveau droit réel, l'hypothèque,
mais il ne le put qu'à la condition de ne pas le dire.
C'est pour la même raison que nous ne trouvons nulle
part l'hypothèque parmi les démembrements de la
propriété. C'en est un, cependant, quoi qu'on dise, il

porte mie grave atteinte au jus abuiendi; le proprié-
taire né peut plus aliénerla chose hypothéquée, sinon
grevée d'un droit de suite; il ne peut plus constituer
d'usufruit ni do servitude opposables aux créanciers
hypothécaires ; est-ce là le plénum dominiurn ?

Le droit d'hypothéqué offre des particularités re-
marquables, c'est un droit réel qui naît d'une simple
convention ; c'est un droit réel accessoire, l'hypothè-

que, en effet, ne peut exister sans une créance qu'elle
garantisse. D'où résulte que si la créance disparaît,
l'hypothèquene peut lui survivreet disparaît nécessai-

rement du même coup, c'est-à-dire que c'esl un droit
réel qui peut s'éteindre malgré la volonté de celui qui

en est investi. Les autres droits réels, la propriété,
l'usufruit, les servitudes, ne s'éteignent, au contraire,

que par la volonté de celui auquel ils appartiennent,
bien différent de l'hypothèque qui dépend de là vo-
lonté de celui qui en est grevé, lequel est toujours
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maître do l'anéantir oh payant la dette, C'est ce ca-
ractère dudroit d'hypothéqué qui fait dire d'unechose
hypothéquéequ'elle est pignori obtigata, la chose est
objigéo comme le débiteur, le payement libérera l'un
et l'autre (1),

I/(iypothèquo est un droit indivisible, c'est-à-dire

que chaque molécule du fonds hypothéqué est gre-
vée do la totalité de la delto, et que chaque parcelle
de la dette, si je puis m'exprimer ainsi, grève la to-
talité du fonds hypothéqué, comme le dit Dumoulin :

< Est tota in toto et tota in qualibet parte* » Ainsi, le
fonds hypothéqué périt en partie, l'hypothèque ne
diminuo pas proportionnellement, elle se conserve
pour la totalité de la dette sur le reste du fonds; le
fonds hypothéqué se divise, l'hypothèque ne se di-
vise pas pour cela : elle grève chacune des parts pour
la totalité de la créance; la créance se divise, cha-

que fraction de la créance aura hypothèque sur la to-
talité du fonds; la créance est éteinte pour partie, le.
reste continue d'avoir hypothèquesur le fonds en en-
tier ou même sur tous lès fonds, si plusieurs ont été
hypothéqués (2), et il en sera ainsi jusqu'à parfait
payement, non-seulement du capital, inaisencorodes
intérêts, si l'hypothèque a été consentie pour une
dette productive d'intérêts (3).

L'hypothèqueest donc indivisible, elle l'est dans
sa conservation, mais il ne faut pas croire qu'elle le
soit dans sa constitution. Il en est autrement des ser-

ti) M. PELLAT, Cours de 1831.
(2) Loi 19. Dig. de pign.
(3) Loi 13, S 6, h. t.
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viludes prédialos, et la raison de cette différence est
facile à saisir : comment concevoir une servitude*

un droit do passage, par exemple, sur une part indi-
vise d'un fonds? Quoi do plus raisonnable, au con-
traire, qu'une hypothèque sur une part indivise?C!est

que le but do l'hypothèque n'est pas celui des servi-
tudes; l'hypothèque tend à la vente: vendre et se
payer sur.le prix, or, on peut fort bien vendre uno
part indivise ; le but des servitudes est le même que
celui du louage, la jouissance, aussi ne peut-on pas
plus louer mie part indivise qu'on ne peut la grever
de servitudes. En somme, la propriété est divisible

quant à sa constitution et quant à sa conservation ;
les servitudes réelles sont indivisibles quant à leur
constitution et quanl à leur conservation ; l'hypo-
thèque est divisible quant à sa constitution, indivisi-
ble quant à sa conservation (1). Et même il pourrait
se faire que l'hypothèque se divisât après sa consti-
tution, si les parties étaient convenues qu'en cas do

partage de la chose hypothéquée entre les héritiers
du propriétaire débiteur, chacun de ses héritiers no
serait tenu .hypothécairement que dans la limite de

sa dette personnelle. Voilà pourquoi l'article 2114
de notre Code Napoléon dit que l'hypothèque est in-
divisible de sa nature ; l'indivisibilitén'est pas de soii

essence (2).

Étendue du droit de gage et d'hypothèque*

L'hypothèque est générale ou spéciale. L'hypothèi
{

(1) M. PELLAT, Cours de 1851.
(2) VALETTE, Traité des priv. et hyp., n° 12$.
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que générale frappo tous les biens du débiteur, soit
tous ses biens présents, soit même tous ses biens
présents et à venir (1); mais lequel des doux, quand
le débiteur s'est borné à consentir une hypothèque
générale ou une hypothèque sur tous ses biens, sans
s'expliquer davantage? Faut-il voir là une hypothè-

que frappant même les biens à venir, Pour moi, je
trouverais beaucoup plus logique de la restreindre

aux biens présents ; telle a dû être, ce me semble, l'in-
tention des parties ; quand on parle de ses biens» n'est-

ce pas lès biens dont en est actuellement propriétaire
qu'ona en vue; etcommentsupposerque le débiteurait
voulu, sans le dire, frapper d'hypothèque des biens
qu'il ne possédait pas encore, et dont il ne pouvait
prévoir l'importance? Tel fut, en effet, lesystèmedu
droit romain à l'époque des jurisconsultes dont les
fragments composent le Digeste; il fallait, pour que
les biens futurs fussent compris dans l'hypothèque,

que les parties eussent pris soin de l'exprimer dans
la constitution (2). Mais le système contraire préva-
lut sous Justinien; la simple convention d'hypothè-

que générale emporta dès-lors hypothèque, même

sur les biens à venir, < cum sit justum, > dit la loi 9,
C. quoe res pigh.y < voluntates contrahentium magis

« quam verborum conceptionem inspicere. »
L'hypothèque générale frappe toutes choses qui

sont ou seront la propriété du débiteur ; elle frappe
même les choses que le débiteur reçoit en mu-

(1) Loi 1. Pr. Dig. de pign. et hyp.
(2) Lex cit. ...
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mum (1), car lo mutuum, mutui datio, rond "emprun-
teur propriétaire; ceci paraîtra peut-être fort dur au
prêteur, c'est l'application rigoureuse des principes,
l/hypothèque générale équivaut à une hypothèque
spéciale sur chacun des biens du débiteur, d'où une
restriction : l'hypothôquo générale no porto pas sur
les choses que lo débiteur n'eût pas, selon toute vrai-
semblance, hypothéqué spécialement; ainsi sa con-
cubine, ses enfants naturels, les esclaves qu'il a fait
élever avec lo plus de soin, ceux dont les services lui

sont le plus nécessaires, ses ustensiles do ménage
(supellex), ses habits, toutes choses enfin auxquelles
il doit tenir particulièrement (2), Elle ne porte pas,
bien entendu,sur les biens de l'héritier du débiteur,
autresqueceùxqu'ii a recueillis dans là succession (3).

Mais toute chose qui entré dans le patrimoine
grevé d'une hypothèquegénérale, est frappée de celte
hypothèque qui la suit lorsqu'elle en sort, à moins

que le créancier n'ait donné son consentement à
l'aliénation. Dans ce dernier cas, si, plus tard, elle
venait à rentrer dans le patrimoine du débiteur,
serait-elle de nouveau frappée d'hypothèque? C'était

un vieux sujet do controverse entre les jurisconsul-
tes: les uns disaient que le créancier ayant renoncé
à son hypothèque sur la chose, peu importait qu'elle
rentrât ou non in bonis debitoris; les autres répon-
daient que le créancier, s'était borné à consentir à

(1) Loi 3i, § 2. Dig. de pign. 1

,,(2) Lois 6, 7 cl 8. Dig. de pign. / '
Loi 1. Ç. quacres pign. ' *

(3) Loi 29. Pr. Dig. dé pign.
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l'aliénation, c'est-à-dire à dpirner main-lovée do l'hy*
pothèquo grevant actuellement la chose à son profit,

pour que l'acquérour et sos ayants cause no fussent

pas exposés à étro poursuivis à raison do cette hypo-
thèque, mais qu'il n'avait pas entendu rendre à ja-
mais cette chose non susceptible d'hypothèque à son
profit, et que, si elle venait à rentrer aux mains du
débiteur, elle ne saurait être traitée plus favorable-
ment qu'un bien nouveau qui n'aurait jamais été sou-
mis à l'hypothèque du créancier, Ils soutenaient, par
conséquent, qu'ella devait subir le sort commun à

tous les biens acquis par le débiteur, être frappée de
l'hyothèque générale. Justinien trancha cetto contro-
verse en consacrant la première opinion (1); laser
conde me semble pourtant bien préférable,

L'hypothèque spéciale ne frappe que les objets
déterminés par la convention; il y aura donc lieu

souvent à une recherche délicate do l'intention des
parties. -.-T y: -

En droit, quelques questions se présententau sujet
des accessoires de la chose hypothéquéeet de ses mo-
difications. - Vf !

Et d'abord l'hypothèque du fonds cmporteH-ello
hypothèque tacite des fruits? La loi 3 G. in qmbi çaus.
pign, nous le dit formellement et; eii des termes; qui
présentent cette décision comme un point constant en
jurisprudence^ et non comme une innovation; ou
comme la solution d'une controverse. Si maintenant

nous supposons le fonds hypothéquépassé aux mains

(1) L. ult. C. de rem. pign
;

''- ^
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d'un possesseur de bonne foi, dans quelle mesure ce
possesseurpourra-l-ilêtreactionné à raison dos fruits?
H pourra l'être sans difficulté pour tous les fruits per-
çus après la litis contestatio, car, do ce jour, il a
cessé de pouvoir invoquer sa bonne foi; il est averti
par le procès qu'il aura peut-êtro à rendre les fruits
qu'il perçoit. Mais pour ceux qu'il a perçus avant la
litis contestatio, peut-il être poursuivi s'il no les a pas
consommés? Je réponds avec MM. Pellat (1) et Ma-
chelard (2) : que, dansle droit des Pandectes, lé pos-
sesseur do bonne foi fini définitivement les fruits siens
par leur simple détachement indépendamment de
toute consommation ; que la loi 1, §2, de pign. et lnjp.t
qui dit le contraire, est un texte altéré dans lequel le
mot consumptos a été interpolé par Tribonien pour
mettre Papinien d'accord avec les constitutions du
Bas-Empire (3), qui consacraientla doctrine contraire
à celle de ce jurisconsulte. Il en est do même des
mots nisi exstent dans la loi 16, § 4, h. t. et des mots
intérim et pe«ré dansla loi 48, pr. de adq. rer. doni,,

autrement cette dernière loi « bonoe fidei emptor iwn

< dubiè percipiendo fructus ex aliéna re suos intérim

< facit quia, quod ad fructus attinet,penè domini loco

« est » n'aurait aucun sens; en quoi le possesseur de
bonne foi ferait-il les fruits siens par la perception ?
Eh rien absolument; car, tant qu'il ne les aurait pas
consommés, il continuerait d'être, pour les fruits,

(1) Cours de 1851, et comment, de rei vindic., p. 306, suiv.359 et
suiv.

.

\

,(2) Comment, sur les hypoth., page 177 et suiv.
(3) Loi 22. Cod. de rei vind.
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dans la même positionque pour le fonds. On peut, à
l'appui do notre opinion, se reporter à la loi 28, § 1,
D.Deiisur, et fructif où nous retrouvons précisé-

ment, mais sans interpolation cette fois, la même
comparaison que dans la loi 48, entre lo propriétaire
et le possesseur do bonne foi, au point de vue des
fruits ; nous y trouvons aussile possesseur de bonne
foi comparé à l'usufruitier et à l'emphytéoto: il a,
dit la loi, autant de droits in percipiendis fructibus

que l'emphytéote, il eh a plus quo l'usufruitier ; or,
il n'est pas contesté que l'usufruitier, qui a moins
de droits que lui, fasse les fruits siens par la per-
ception. Je puis citer encore la loi 28 pr. De itsur. et
fruct* « statim pleho jure sunt bonoe fidei possëssoris, »

et la loi 2 G, De petitehoered. Dans ce système, la loi

1 §2 De pign.et hypi s'explique nàturelléhiént : lé
créancier peut poursuivre le fonds qui lui est bypô-
théqué; il ne peut poursuivre les fruits porçusanté
lUis contestationem, car ils ne lui sont pas hypothé-
qués. Ils n'ont jamais appartenu au débiteur; du jour
où ils ont pu appartenir à quelqu'un, c'est à dire du
jour où, par leur séparation du fonds, ils ont eu ùtté
existence juridique, ils ont appartenu au possesseur
de bonne foi. Il n'y a pas à distinguer si lés fruits
avaient ou non commencé a se former, le fondsrêtarit

encore en la possession du débiteur ; jamais^ en fait

de fruits, on s>n'a considéré que là perceptiôivct nM
la formation. D'ailleursV sl? notre j. loi avait eir vue

cette distinctionv elle ne dirait [M d'une*manière
généraleet absolue « in fructibus qiii nuiiqiiàm débito-

ns fuerunl;' » ellediràit : « ini liistfriïôii6us\W* ; ! s
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Des esohives (ancitloe) ont été hypothéquées; le

part qui naîtra d'elles est-il implicitement compris
dans l'hypothèque? Oui, répond le jurisconsulte
Paul, loi 29, § ith.Dcpign. et hyp„ pourvu qu'il ait
appartenu à celui qui a constitué l'hypothèque; s'il
était né chez un autre maître, il no lo serait pas,
Mais un texte des Sentences du même jurisconsulte,
liv. II, lit. 8, §2, dit que le part n'est hypothéqué
avec la mère qu'aulant qu'on en est convenu. Enfin
la loi 18, § 2, D. De pign. act., qui est encore de
Pauli dit au contraire que l'hypothèque de la mère
frappe non-seulement le part né chez le maître qui a
constitué l'hypothèque, mais aussi celui qui naîtrait
chez un autre maître, Il est bien difficile d'admettre
que trois textes d'un même jurisconsulte se contre?
disent aussi complètement; il est plus vraisemblable
do supposer qu'ils visent des hypothèses différen-
tes. D'après Cujas, le paragraphe des sentences s'ap-
plique au part né avant la constitution de l'hypo-
thèque : pour lui pas de difficulté; ce n'est pas un
partf'v'cst un esclave distinct et indépendant de sa
mère. La loi 29 s'applique au part né après la consti-
tution, mais chez un maître autre que le constituant
ou son héritier, quand bien? même la conception
aurait eu lieu chez le débiteur, car l'enfant n'a jamais
été in bonis débitons, il n'existe que du jour de sa
naissance. Jusque-là il y avait une esclave enceinte,
c'est vrai, majs il n'y avait pas deux esclaves : ce
n'est que par sa naissance qu'il s'est individualisé,
qu'il est devenu capable d'être par lui-même l'objet
d'un droiti L'hypothèque tacite du part résultant de
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la convention qui a grevé la mère, no grève donc que
les enfants nés chez lo débiteur ou son héritier, car
les enfants nés après l'aliénation de la mère, n'ayant
jamais été la propriété du constituant, il n'a pu les
hypothéquer; Voilà le droit rigoureux, mais béni*

gniiis est d'étendre l'hypothèque aux enfants même
nés chez les tiers acquéreurs, pourvu qu'ils aient été

conçus chez le débiteur, ou que celui-ci ait été pro-
priétaire de la mère pendant la grossesse; c'est ce
qu'exprimo la loi 18, Sans doute, en principe,lis ne
sont pas compris dans l'hypothèque, mais l'action
servienne est arbitraire : le juge les y comprendra

en vertu de son arbitrium. Les termes de la loi 18

ne nous paraissent pas prêter à cette conciliation; ils
s'expriment avec toute l'énergie d'une règle, et non
avec la réserve d'une benignior interprétatio qui pro-
pose d'adoucir la rigueur des principes en faveur
d'un créancier digne d'intérêt. Je préfère une autre
conciliation. Dans les Sentences, il s'agit d'un enfant
né avant la constitution de l'hypothèque; dans les
lois 18 et 29, d'un enfant né après cette constitu-
tion. Est-il né chez le débiteur ou chez son héritier?

pas de difficulté, il est frappé d'hypothèque. Est-il
né chez un tiers acquéreur, il faut distinguer : s'il a
été conçu chez le débiteur ou si sa mère a été in bonis
du débiteur pendant sa grb^é&é^iLest hypotheqiuév

voilà la loi 18; sinbhv pas d?hy^thè(|ùè^ Voilà la
loi 29 (1). Remarquonsque cette iutérpretàtibn, qui
explique très-bien trois lois si^ cbritràdictoircs -en

(i) M. PKLLAT. -
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apparence, est en quoique sorte appeléo par lo texte
de la loi 18. Pourque « cum suà causa partus transeat*»
il faut nécessairement supposer le part déjà conçu
au moment où la mère passe aux mains d'un tiers
acquéreur. Remarquons encore que cette importance
attachée à la conception n'est pas imaginée pour les
besoins do la cause; nous la trouvons formellement
consacrée dans un autre texte : Le part d'une esclave
volée peu.hil. être usuçapé? Oui, répond la loi 48, § 3,
De fiirt., s'il a été conçu chez lo possesseur de bonne
foi ; non, s'il Ta été avant le vol ou chez le voleur,

Que dirons-nous du pécule de l'esclave hypothé-
qué? Il n'est pas compris dans l'hypothèque(1); car
le pécule est un bien tout à fait distinct de l'esclave
qui en a seulement la gestion, peu importe à quelle
époque il à acquis ce pécule à son maître.

La chose acquise* avec l'argent hypothéqué n'est

pas hypothéquée! ni l'objet acquis avec le prix de la
chose hypothéquée (2).

L'alluvion incrementum làtens fait partie du fonds,
c'est le fonds lui-même qui s'augmente insensible-
ment; elle est donc comprise dans l'hypothèque du
fonds (3),;

,
:'u t.;

.

,-:
.La maison bâtie survie terrain hypothéqué, et ré-

ciproquement le sol qui porte une maison hypothé-
quée, sont hypothéqués. (4). Si la maison, hypothé-

queo; vient à périr, l'hypothèqueç se conserve sur. le

(l);Loi1* S;KD. de pign. et hyp.
(2) L 7, § 1. D. qui pot. in pign. — L. 3, C. in quib. caus. i

(3) L. 16, pr. de pign. " l

<*) L. 21. D. dé pign. act.
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terrain, c'est une diminution de la chose hypothé-
quée Si une nouvelle maison est rebâtie sur ce
terrain ; l'hypothèque s'y étend* c'est une aug-
mentation do la chose hypothéquée; et lo droit du
créancier se transmet ainsi, parle sol de l'ancien au
nouveau bâtiment (1); mais si la maison a été recon-
struite par un possesseur do bonne foi, le créancier
sera»t-il tenu de lui rembourser ses frais do recon-
struction avant de pouvoir obtenir la possession? La
loi 29, § 2. de piqn. et hyp. n'obligo le possesseur de
bonne foi, à restituer qu'autant qu'il aura été rem-
boursé de ses dépenses, jusqu'à concurrence de la
plus value; jusque là il repoussera l'action hypothé-
caire au moyen de l'exception de dol (2). On oppose
à cette loi, la loi 44, § 1, de damn. inf. qui semble re-
fuser à l'acquéreur de bonne foi le droit dé se faire
rembourser. Suivant Cujas, il n'y a pas d'opposition
entre ces deux textes; en effet, dit-il, le premier
parle de frais de reconstruction, le second do frais de
réparation, donc il ne se contredisent pas. Si le pos-
sesseur a reconstruit, il aura droit d'exiger son rem-
boursement; s'il n'a fait que réparer, il n'y aura pas
droit. Mais cette conciliation est tout-à-faitarbitraire,
rien ne justifie la distinction que propose Cujas.
Aussi admet-on généralement qu'il faut voir là une
différence d'opinion entre Paul et Africain, celui-ci
plus rigoureux, celui-là plus équitable. Il me semble
cependant qu'il est facile de concilier.ces deux lois,

car elles ne ine paraissent pas se rapporter à la même

(1 j Lois 35 et 29, § 2, D. de pign.
v2) Loi 14. D. de dol. excep.
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question. Qu'est-ce en effet que Paul accorde au pos-
sesseur? « Stimptus in exslructione erogatos QUATENUS

« PHETIOSIOR UES FÂCTA EST ; » qu'est-ce, au contraire,
qu'Africain lui refuse? « impensas qiias in refeclio-

« nem fecerit;.y> d'où il faut conclure, je crois, que
le possesseur de bonne foi aura l'exception de dol,

pour se faire tenir compte de la plus value (Paul,
loi 29), mais qu'il ne l'aura pas pour obtenir le rem-
boursement intégral deses dépenses (Africain, loi, 44);

tout ce qu'il peut exiger du créancier, c'est que celui^
ci ne s'enrichisse pas à ses dépens.

On a hypothéqué un fonds avccquoecumquëinducta,
invecta, importata, ibi nata} paratave essent (Loi 32,
de Pign.), l'hypothèque ne comprend pas les choses
qui ne sont attachées au fond que momentanément.

Proedia et mancipia quoe in pmdiis vrant (L. 26,
§2, h. t.), cette hypothèquene frappe que les esclaves
qui garnissaient le fonds au jour de la convention et
le part de ces esclaves, suivant les règles que nous
avons posées; elle ne frappe pas ceux qui auraient été
depuis attachés au fonds même en remplacementdes
anciens. Proedia et omnem familiam rusticam, c'est
ail contraire le fonds garni d'esclaves, c'est-à-dire,

avec les esclaves le garnissant au jour de l'action
hypothécaire, de même que grex (Loi 13, pr.), c'est
le froUpeau, être collectif tout-à-fait indépendant de
chacune des têtes qui le composent et qui sera tou-
jours hypothéqué, encore bien qu'au jour do l'action,
il ne reste peut-être pas une seule des têtes qui en
faisaient partie au jour de la convention, Il va

san's,

dire que l'on pourrait tout aussi bien, par une con-
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venlion contraire, hypothéquer individuellement les

animaux composant le troupeau; l'hypothèque s'é-
teindrait par leur mort cl non par leur aliénation,

car l'hypothèque est un droit de suite.
Un débiteur hypothèque tabernam (Loi 34, pr.),quel

est l'effet de cette convention? est-elle nulle? elle le
serait, si on prenait les mots au pied de la lettre : le
locataire d'une boutique, d'un local quelconque, ne
peut pas l'hypothéquer; mais ce n'est pas du local
qu'il s'agit ici, c'est du fonds de boutique, des mar-
chandises. Nouvelle question : est-ce de toutes les
marchandises qui se trouvent actuellement dans la
boutique et de toutes celles qui pourront y être ap-
portées plus tard?,est«co.seulement de toutes celles
qui s'y trouvent actuellement, ou bien encore est-ce
seulement de toutes celles qui s'y trouveront au jour
où l'action sera intentée ? C'est dans ce dernier sens
qu'il faut se prononcer. Commenté en effet, donne-
rait-on au créancier une hypothèque sur les mar-
chandises qui ne se trouvent plus en magasin, lors-
qu'il intente son action? il faudrait lui donner un
droitde suite sur toutes les marchandises vendues par
son débiteur, ce serait rendre lé commerce impos-
sible.

L'hypothèque d'un fonds de boutique ne doit donc

pas être assimiléeà l'hypothèque d'un troupeau. Vous

pouvez bien, après avoir hypothéqué votre troupeau,
vendre l'excédant des jeunes têtes sur les vieilles à
remplacer ou les vieilles que vous aurez remplacées,
mate vous ne pouvez aliéner aucune des têtes consti-
tutives du troupeau qui m'a été hypothéqué, sans que
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mon droit réel la suive, car c'est une partie de la
chose hypothéquée, et nous en dirons autant pour
le cas où le débiteur au lieu d'hypothéquer taberham
aurait hypothéqué quoe sunt in taberna, autrement
il ne tiendrait qu'au débiteur d'anéantir le gagé de

son créancier.
Les choses nouvelles produites par la transforma-

tion des choses hypothéquées/ne sont pas soumises

au droit de gage. Ainsi une forêt hypothéquée est
abattue et transformée en navires, l'hypothèque ne
grève pas les navires, à moins de convention spé-
ciale, quia aliudsit materia, aliud navis (L. 18, § 3);
cette règle cependant souffre quelques réserves; elle

ne doit pas être appliquée aux transformations pu-
rement immobilières, une maison dont on fait un
jardin, un terrain où l'on fait une maison ou bien

une pièce de vigne (L. 16, § 2). C'est qu'en effet, la
forme a bien été changée, mais il y avait un fonds,
il y a toujours un fonds. L'usufruit, au contraire,
serait éteint pour un semblable changement, parce
que l'usufruit est un droit de jouissance, et que la
jouissance a été détruite dans sa substance, tandis

que, l'hypothèque étant Un droit de préférence sur
le prix du fonds, rien ne fait Obstacle à ce qu'elle
continue d'exister autant que le fonds.

Voilà les principaux cas! pour lesquels les lois ro-
maines ont fixé l'étendue de l'hypothèque spéciale,
mais, nous le répétons, la règle.dominante, c'est la
volonté des parties, c'est donc elle qu'il faudra tou-
jours rechercher, * •

H peut se faire qu'un créancier ait reçu pour la
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même créance une hypothèque spéciale et une hypo*
thèque*générale ; il semblerait dès lors qu'il a le
même droit sur tous les biens de son débiteur, mais
il vaut mieux qu'il ne puisse faire vendre les autres
biens qu'en cas d'insuffisance de ceux qui lui ont été
spécialement hypothéqués (1), c'est ce qu'on appelle
benefwium exçussionis reale. r

Pour quelles obligations ou peut constitue!»
un gage.

Le gage, droit accessoire, ne peut exister, nous
l'avons dit, qu'autant qu'il a pour basé une obliga-
tion. Toule espèce d'obligation peut donner Heu à un
gage (Loi 6, pr.), peu importe qu'elle soit pure et
simple, à terme ou Conditionnelle, préexistante, ac-
tueliement contractée ou seulementà venir; peu im-
porte qu'elle soit civile, prétorienne, c'est-à-dire

pourvue d'une action par le préteur, comme le pactitm
constitutoe pecunioe, ou même naturelle, c'est-à-dire
dépourvue d'action et dans laquelle le débiteur ne
peut-être contraint à payer, mais dont tous les effets
volontaires sont reconnus : ainsi le payement ne
peut eh être répété, la constitution d'un fidéjusseur

ou d'Un gage est valable et donné par conséquent
action alors que l'obligation naturelle n'en donne

Làloi 14, § 1, nous dit qu'une obligation naturelle
suffit pour maintenir le gage; il ne faudrait pas en

(1) Loi 2. C. de pign. cl hyp. — Loi 9. 0. de dislr. pign.
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conclure qu'elle ne suffit pas pour lui donner nais-

sance; la loi 5,pr. vient de nous montrer le contraire.
Quels spnt donc les cas auxquels la loi 14 fait allu-
sion? 11 faut supposer des cas où l'obligation, civile
dans le principe, a dégénéré plus tard en une sim-
ple obligation naturelle; tel serait le cas où lé créan-
cier auraitperdu son action par l'effet d^unepluspéti?
tion, ou bien encore celui de l'exception litisresiduoe,
lorsqu'au lieu de demander en même temps au prê-
teur action pour toutes ses créances contre un même
débiteur, le créancier, en a omis quelqu'une,
dans ce cas, s'il voulait pendant le cours de la
même préture, actionner son débiteur à raison de
cette créance, il serait repoussé par l'exception litis
residuoe(l); cependant la dette n'a pas été éteinte,
elle existe toujours, si bien que la préture finie, je
créancier recouvrera son action personnelle, mais
jusque-la il en est déchu ; reste l'action hypothécaire,
de même qu'elle reste malgré l'extinction del'action
personnelle, en cas de plus pétition.

L'obligation naturelle ne saurait être garantie par
une hypothèque,quand lerefus d'action dont elle est
frappée peut être considéré Comme étant d'ortiro
public ; c'est le cas des sénatus-consultes Macédonien
ctVel)éien;maisilne faut pas confondre absolument
ces deux cas : quand un tiers avait consenti une hy-
pothèque pour garantie de l'obligation contractée
par un fils de famille, devait-on le faire profiter du
bénéfice du sénatus-consultc Macédonien, comme l5e

" ' '''%
(I) Gaii, hist. Comm. IV, S 122.
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fils de famille dont il garantissait là dette? Il faut dis-
tinguer i doit-ilavoir un récours'contre le fils, il ôera
protégé par le sénatus-cônsulte, car valider ï'hypo-
thèque, ce serait doniier, par côntre-Coùp, action rê-
cursoire contre le fils dé famille, et faire précisément
ce que le sénatus-eonsultcveut empêcher; si, au
contraire, il ne doit pas avoir de recours, parce qu'il

a agi animo donândit lé sénàtus^consulte ne le pro-
tège pas, Quand l'hypothèque a été consentie jjar îiri
tiers, pourgarantiede l'obligationqu'une femmea con-
tractée en violation du sénaiùs*con$uUe Velléïen,eîlô
est toujours paralyséepar l'exceptiondu Sénàtus-con-
sulle,sans qu'il y ait de distinction à faire ; tel est du
moins,l'avis qui prévalut (1). Pothier explique cette
différence entre ces deux sénatus-consultes, en disant

que le Velléïen a été édicté par intérêt pour les fem-

mes» intérêt qui s'étend jusqu'à ceux (jui ont garanti
leurs obligations, tandis que le Macédonien a été
édicté par haine des usuriers et de ceux qui prêtent
aux fils de famille, haine (\u\ s'étend jusqu'à ceux
qui facilitent ces prêts. Cette explication peut être
vraie, mais elle ne semble pas complètement satis-
faisante*

Les obligations absolument nulles ou paralysées
par une perpétua exceptio, coinmè lés exceptions doit
niàli et qiidd fiieius causa (2), ne peuvent non plus
<îonner lieu à lirte hypothèque. Cependant l'hypo-
tliètjué serait Valable si le débitéifr connaissait cette

(j) L. % D. f\M res pigh. - L, 9, g 3. D. de S. C, MatJcd.
'.* n h. 16, S L ». ad S. G. Vell. ~ L. H. 0. ad S. C. Vell.

,2) Jusl. iust., Il'b. IV, lit. 13/$ 9.
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exception et était capable d'y renoncer, car le gage
qu'il a consenti pour sa dette en est une ratification;

et vaut renoncement à l'exception* Si une chose avait
été remise en gage au créancier pour une dette
nulle, le constituant pourrait la revendiquer; l'enga-
gement pour une dette nulle est un engagement sans
cause.

On peut consentir une hypothèque pour toute
dette d'argent ou autre, pour la dette d'autrui comme
pour sa propre dette, sauf le cas du sénatus-consulle
Velléïen; car, dit M. Pellat (sur la loi 5, § 2, Cours de
1851 ), quand on ne peut pas engager sa personne en
se portant fidéjusscur pour la dette d'autrui, on ne
peut pas non plus engager sa chose.

Nous avons dit que l'hypothèque pouvait garantir
une dette future, une dette conditionnelle. Il faut dis-
tinguer alors si l'existence de cette dette dépend d'un
événement subordonné à la volonté de l'une des par-
lies; en pareil cas, le gage n'existeque quand la dette

a définitivement pris naissance; mais si l'existence
de la dette est soumise à un événement indépendant
de la volonté des parties, il existe hic et nunè; en ce
sens que sans pouvoir poursuivre la vente du gage
avant l'échéance de la dette, le créancier pourrait,
avant mémo qu'elle existât, agir,... en cas de gagepro-
prement dit, pour recouvrerla possession do la chose
engagée s'il en avait été dépouillé (Loi 14> pr*)*

Le gage garantit non-seulement le principal de la
dette, mais aussi les accessoires, intérêts et clause pé-
nale, pourvu qu'ils aient été déjà établis lors de la1

constitution de l'hypothèque; ces accessoires font en
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effet partie de la dette hypothécaire, et nous leur ap-
pliquons lo principe est totaintoto, ce qui n'empêche

en rien qu'il ne soit parfailement loisible de ne cons-
tituer l'hypothèque que pour partie de l'obligation.

Qui peut constituer un droit de gage.

En première ligne, le propriétaire, à moins qu'il

ne se trouve dans un cas où il n'ait pas la libre dis-
position de son bien (l). Ainsi, le pupille ne peut hy-
pothéquer sine tutoris auctoritate; le fils de famille,
bien qu'ayant la libre administration de son pécule,

no peiit hypothéquer pour autrui, parce qu'il n'a pas
lo droit de faire de donation; les femmes ne le peu-
vent pas non plus, à cause du séiialùs-consulte Vel-
léïen.

Le copropriétaire peut constituer une hypothèque
aussi bien que le propriétaire exclusif; mais il ne peut
engager que sa propriété, c'esl-à-dire que sa part.
Supposons une hypothèque de ce genre, consentie

par un copropriétaire pour moitié, le partage sur-
vient ensuite, quel sera son effet? Dans notre droit
français, le partage est purement déclaratif et l'arti-
cle 883 du Code Napoléon pose en principe que cha-

que cohéritier est censé avoir succédé seul et immé-
diatement à tous les effets compris dans son lot, et
n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de la
succession, c'est-à-dire que l'existence de l'hypothè-

que ;dépend de l'événement du partage; si la chose

(1) Loi 1, pr. cl § I. D. qine res pign.
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hypothéquéeest attribuée à celui qui a constitue l'hy-
pothèque, elle subsiste; si non, non, car le constituant
n'a jamais été propriétaire des effets non compris
dans son lot, il n'a donc pu les grever d'hypothè-

ques. Mais le droit romain n'admettait pas cette fic-
tion ; le partage y était attributif de propriété; chacun
des copartageants acquéraitde l'autre, par le partage,
la part de propriété indivise qui lui manquait aupa-
ravant, pour être propriétaire exclusifdes effets com-
pris dans son lot ; de même qu'il lui aliénait sa part
sur les effets compris dans l'autre lot; le partage était
un véritable acte d'acquisition et d'aliénation ; donc la

part indivise aliénée par l'un des copartageants ne
pouvait passer à l'autre que cnm sua causa, d'où il

suit que si la moitié indivise d'un fonds acte hypothé-
quéc,quc, plus tard, ce fonds soit partagé par moitié,
l'hypothèque ne frappera^ pas pour le tout la moitié
attribuée au copropriétaire qui l'a constituée, mais elle
persistera sur la moitié indivise do chacune des moi-
tiés divises (1).

Il no suffit pas toujours que la chose hypothéquée
ait été in bonis debitoris au jour de la convention
d'hypothèque, pour être valablement engagée ; s'il
s'agit d'itue obligation future, il faut que la chose y
aitencorc été à la naissance de l'obligation (2),

Un possesseur, protégé par la publicienne, m'a
consenti une hypothèque ; rigoureusement, celte hy-
pothèque est nulle, car il n'était pas propriétaire,
mais seulement en. voie de le devenir; mais le prétôtlr

(I) L. 7, § 1 Dig., quib. moiL pign.
(2; L. 1 D.,qii(B res pign.

.
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me couvrira de la même fiction, dont il Couvre ce pôs*

sesseur, et l'hypothèque vaudra.Si le constituant lui-
même voulait se prévaloir de ce qu'il n'était pas pro-
priétaire, il serait repoussé par l'exception de dol;

contre les tiers, j'aurai une action quasi-serVicnne
notice;sur le modèle de la publicienne, seulement
cette action, à la différence delà quasi-servienne or-
dinaire, ne triompherait pas du propriétaire, elle se
briserait comme la publiciennecontre son exception
justi dominii.

L'usufruitier peut aussi consentir une hypothèque
dans la mesure de son droit, c'est-à-dire qu'il ne peut
hypothéquer,comme il ne peut vendre, que l'exercice
de l'ustlfruit; si le nu propriétaire contestait le droit
du créancier, celui-ci lui opposerait l'exception si non
convenait inter creditorem et eumadqnem usus/ruc-
tus pertinei (L. 11, § 2). Quant à l'usager, il no peut
hypothéquer, car l'exercice même de sdn droit est
essentiellement personnel et ne peut être aliéné.

Le créancier gagiste peut établir un gage sur son
pignus, nous reviendrons sur ce point. -°

L'emphytéote peut grever le fundus veciigalis, car
il jouit d'une espèce de droit réel, plutôt que d'un
simple droit do location, c'est en quelque sorte là
propriété sous l'obligation de payer une redevance
perpétuelle. Là loi 31 supposé que l'oii à ajouté àii

contrat dé vectigàl Cette clause qu'à défaut de paie-
ment de là redevance, lé fonds retournerait àii bail-
leur* Le preneur a hypothéqué ce fonds, il l'a fait
Valablement, pourvu qu'il ne cesse pas ses paye-
ments; mais il cesse de payer et le créancier ne paye
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pas à sa place, le fonds fait retour au bailleur, con-
formément à la loi du contrat; on décide qu'alors le
propriétaire, usant de son droit, l'hypothèque s'éva-
nouit avec le droit du constituant, resoluto jure dantis
resolvitur jus accipientis; il en serait différemment si
le bailleur reprenait le fonds en vertu de son droit
de prélation, car il serait alors, comme tout autre ac-
quéreur, l'ayant cause du preneur.

Le supérfîciaire ressemble à l'emphytéote ; le droit
civil n'admettait pas de distinction entre la propriété
du sol et celle de la superficie; la maison ne fait
qu'un avec le sol, quidquid inoedificatur solo cedit'j de
manière que c'est au propriétaire du fonds qu'appar-
tient la revendication de la superficie, et si le supér-
fîciaire venait à être dépouillé, il serait obligé de
s'adresser, au moyen de l'action empli ou locati, au
propriétaire du fonds pour obtenir de lui qu'il re"
vendiquât ou cédât son action. Le préteur, pour
simplifier, donne au supérfîciaire la revendication
utile (1). C'est donc un véritable propriétaire pré-
torien capable d'hypothéquer (L. 13, § 3).

Le procureur peut hypothéquer les biens de son
mandant, s'il en a reçu pouvoir; il le pourrait encore,
même sans mandat spécial, s'il était chargé de l'ad-
ministration des biens d'une personne qui fût dans
l'usage d'emprunter hypothécairement (2).

L'administrateur dés biens de la république ou
d'une communautéhypothèque valablement ces biens,

(!) Lois 73, § 1, 74, 75. D., de rei vindic.
(2) L. 13, S 7, et L. 12. D., de pign. net.
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cn garantie d'un emprunt fait pour son administra-
tion (L, 11, pr.).

Le fils de famille et l'esclave peuvent hypothéquer
le pécule dont ilsont la libre administration(1) pourvu,
nous le savons, que ce ne soit pas pour autrui, car
ils sont capables d'aliéner les 'choses de ce pécule à
titre onéreux, non à titre gratuit.

Les tuteurs et curateurs pouvaient hypothéquer de
leur propre autorité les meubles et les proedia urbana
des pupilleset des fous ; las proedia urbana,étantsujets
à détérioration, étaient beaucoup moins considérés

que les proedia rustka; quant à ceux-ci, ils ne pou-
vaient être hypothéqués par les tuteurs et curateurs
sans un décret du préteur (2). Mais Constantin ré-
duisit les pouvoirs des tuteurs et curateurs en exi-

geant Yinterposido decreti pour les proedia urbana et
même pour les meubles les plus précieux (3).

Qui peut recevoir un gage*

Le créancier, mais encore faut-il qu'il soit capable-
dé s'obliger. Ainsi un pupille ne peut recevoir de

gage sans l'assistance de son tuteur, propter metum
pigneratitioe actionis (4),

Un procureur ne peut acquérir le droit de gage
pour son mandant; il peut seulement lui acquérir la
possession d'un gage déjà obligé, c'est-à*dire dont la

(1) L. 18, § 4 et 19. h. t.
(2) L. 1, pr. et § 2. D. de reb. cor. qui.
(3) L. 22. C, de adm. tut.
(4) L. 38. D., de pign. at!t.



— 40 —
convention a été faite par le mandant lui-même (1).
On oppose à cette décision la loi 21 pr? Dk de pigni,
qui, supposant .une convention d'hypothéqué entré
mon fermier et nipn procureur, ajoute : * Quasi inteii

* n\e et colonummeum convenisse videlut:*; cette loi ne
peut s'expliquer qu'autant quolé procureur a-cédé
son action au mandant. Rappelons ici que, sous Jus*
tfnien, il était un cas, celuidurrminum, où l'on pouvait
acquérir l'action hypothécaire per pxoçuratorem (2).

Uadjeçtus solutionis causa, son nom l'indique» n'a
de pouvoir qu?à l'effet dé recevoir payqftie-nt ; lé dé-?

biteur quilui aurait donné un gage pourrait lo rede-
mander, même sans payer (Loi 33.).

Quelles choses peuvent être hypothéquées*

La loi 9, § i, nous dit : « Qnod emptionem vendis

« tionemque recipit, etiampignorationem rëcipère po-
« test » ; cette règle doitêtre entendueavec réserve, en
ce sens que les choses qui peuvent faire valable-
ment l'objet d'un contrat de vente, peuvent aussi
faire valablement l'objet d'un contrat réel dégage,
Ce contrat procurera au créancier la possession de
là chose et donnera naissance \ aux deux actions pi-
gneratiticnnes, directe et contraire. Voilà daiis queile

mesure la chose d'autrui peut être engagée; la ftignçh
ratio, dont parle là loi, ii*est donc pas le ga^e oii plu-

tôt l'hypothèque avec tous ses effets, c'est là simple
détention delà chose. On peut s'obliger par cette m-

(i) L.n,§6.h.t. :';/]
(2) L. 2. C. per quas pcrs.
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droit réel sur la chose d'autrui, c'est-à*dire qu'on né
peut l'hypothéquer ; cependant on peut là Vendre.
Pourquoi ne peut-on pas conférer un droit réel de

gagé OU d'hypothèque sur toute chose qu'on peut
vendre?^'est que la vente ne donne pas- de droit
réeltlelle ne produit qu'une simple obligation. On
peuî s'obljger à procurer une chose et à (aire en
sorte ÇMé Ie créancier ne soit pas troublé dans sa
possession, bien que la chose appartienne à autrui,
mais on- ne peut pas donner à son créancier des
droits que l'on n'a pas soi-même*

La chose d'autrui peut-être hypothéquée dans
quelques cas exceptionnels. Ainsi : Avec le consente-
ment ou la ratification du maître; s'il y a eu consen-
tement, c'est comme si l'hypothèque était constituée
parle maître lui-même; s'il n'y a eu que ratification
postérieure, c'est encore là même chose, ratikabitio
ma^dato oequiparatur;\Q consentement .peut être ex-
près OU tacite, direct ou indirect; on peut l'induire
des circonstances de la cause (1), même d'une sim-
ple réticence frauduleuse (2). Dans une constitution
d'hypothèque générale comprenant même les biens à
Venir du constituant, lesquels sont, h ce moment, la
propriétéd'aOlrMbetdans uneconstiti^tiond'hypolhè^

qqei spéciale çpodUipnnello. Quand ht phps^ est duc
àù débiteur (3), Les biens d'un captif pour fajre l'ar-
geut de sa rançou (4),

,

(1) Li26,$LD*,depign. el hyp, ;- v

(2) L. 2. C, si aliéna, rcs. pign.
(3) L. 1, pr. D., de pign. et hyp.
(4) Nov. 11»; cap. 3, $13, lu Une. s
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Si j'ai hypothéqué la chose d'autrui, acto nul, puis

que j'en devienne plus tard propriétaire, mémo ex
nova causa, lo créancieraura une action utilo s'il no
savait pas que la chose fût à autrui; mais, s'il lo sa-
vait, on no pourrait guère lui accorder cette action ;

il aura seulement, s'il possède lo gage, un droit do ré-
tention on vertu duquel il m'opposerait avec succès
l'exception do dol, si jo revendiquaiscontre lui, Telle
ost, du moins, la loi i,pr. do Papinion. On a voulu
voir une décision différente dans la loi 41, au Digeste
depign.act, et dans la loi B, G,,si alién res pign., qui
n'exigent pas formellement pour octroyer l'action
utile au créancier qu'il ait ignoré que la chose fût à
autrui; on a même contesté l'existence do cotte dis-
tinction dans la loi 1, mais il suffit de lire ce texte l
« Difficilius creditori qui non ignoravit atiemimi

« utilis actio dabitur *, pour être convaincu que le
jurisconsulte ne confondait pas dans une même dé-
cision lecrêancier de bonne ou do mauvaise foi.Quant

aux lois 41 et 5, elles s'accordent très-bien avec la
loi 1; la loi 41 suppose, en parlant du débiteur;« Ut

c ex suo mendacio arguatur » ; or, de quel mensonge
git-il, sinon de celui qu'il a fait au créancier, en se
présentant comme propriétaire;de la chose hypothé-
quée. La loi 5 dit: « /Equitatem facere ut facile utilis

« persecutiodeturutilis; or l'équité nel'exigequ'autant
que le créancier était de bonne foi (1).

Supposons maintenant que c'est le propriétairequi
est devenu héritier de celui qui a hypothéqué s:;

(1) MACIIELARD, Comment, sur les hyp., page 114 cl suiv.
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chose; la loi 22, D. de pign, et hyp., accorde, dans

ce cas.comme dans lo précédent, une action utile au
créancier; mais elle est contredite par la loi 41, D.,
de pign. act., qui refuse l'action utile; car il ne suffit

pas, dit-ello, que les deux qualités do débiteur et do
propriétaire so trouvent réunies sur la même tête.
De nombreux systèmes ont été proposés pour conci-
lier cette antinomie.

Premier système : Modestin,dans la loi 22, donneau
créanciernonpaslaptr/nom^ersecMao.maisl'action^i-
gnoratitia contraria ; iln'ya doncpas de contradiction,
puisque les deux textes ne parlent pas de la mémo
action. Mais l'action pignoratitia naît du contrat de

gage, contrat réel qui ne se forme que par la mise en
possession; or, Modestin ne suppose pas une mise

en possession, mais une simple convention d'hypo-
thèque

,
pignori obligaverit et non pignori dederit.

D'ailleurs le Digeste consacre un titre à l'action pi-
gnoratitia; quant au titre : De pign. et hyp., c'est de
l'action hypothécaire qu'il s'occupe; peu importe que
la loi dise : Utilis pignoratitia, nous savons que l'ac-
tion hypothécaire élaitsouventdésignée sous ce nom.

Deuxième système : Modestin accorde au créan-
cier l'action hypothécaire utile, mais ce n'est pas con-
tre le propriétaire héritier du constituant, c'est seu-
lement contre les tiers; il n'est donc pas en désac-
cord avec Paul, qui, dans la loi 41, la refuse contre
le propriétaire; mais sur quoi se fonde celle distinc-
tion? n'est-elle pas tout à fait imaginaire? ' :

U

Troisième système : Paul ne refuse pas l'action hy-
pothécaire au créancier, il se borne à fairo remarquer
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que l'on ne peut pas diro la même chose non est idem

dicendum, que quand c'est celui qui a constitué l'hypo-
thèque, qui devient l'héritier du propriétaire, pour
expliquer comment l'action hypothécaire est donnée,

et que ce n'est pas pour lo même motif qu'elle est
donnée. Mais la loi est trop formelle pour se prêter à

celle conciliation. I! faut torturer le texte pour y
arriver.

Quatrième système : la loi 41 examine la question

au point do vuo du droit rigoureux, et refuse l'action ;

la loi $2, au contraire, se plaçant au point de vue de
l'équilé,accordeune action utile; mais dans la loi 41,
commedans la loi 22, il s'agit d'accorderou do refuser

une action utile; les M.HIX lois se placent donc au point
de vue de l'équité.

Ciiiquièmo système ; dans la loi 22, l'hypothèque a
été constituée domino ignorante, à l'ihsu du proprié-
taire; dans la loi 41, elle a été constituée sihedomini
vôltmtàte, contre le gré du propriétaire, c'est-à-dire
malgré lui ; mais sinedomini voluntaten'est pas syno-
nime de contra domini voliintatenï; ce n'est pas contre
la volonté, c'est sans la volonté du propriétaire, c'est-
à-dire bien plutôt, comme dans la loi 22, à son insu

que malgré lui.
D'autres enfin Ont proposé soit de déplacer la vir-

gule qui dans la loi 41 séparé les mots sine meavolim-

tate et tioeresexstitero pour la reporter immédiate-

ment après les mots qui rem meàm obligavërat; soit
d'intercaler dans cette loi des points d'interrogation;
après chaque proposition contredite par Modestin ;

soit encore d'ajouter une négation à la loi 22; mais il



n'est pas permis de dénaturer ainsi lo toxlo pour l'in-
terprétera No vaut-il pas beaucoup mieux,en présence
de cette multiplicité do systèmes dont aucun no satis-
fait parce qu'Us reposent tous sur des données pure-
ment arbitraires, reconnaître que les lois 22 et 41 se
contredisent;d'autant mieux,comme le fait remarquer
M. Pellat, que cette contradiction s'explique : Paul et
Modestin ne sont pas contemporains ; co qui n'était
pas encore admis au temps de Paul put l'être au
temps de Modestin ; c'est ainsi que Paul, tout en ac-
cordant l'action hypothécaire utile contre le consti-
tuant devenu propriétaire, la refusait contre le
propriétaire devenu héritier du constituant, parce
que si l'héritiersuccède rfUx obligations de son autour,
ce n'est pas une raison pour qu'il soit grevé du chef
de la succession, de droits réels que son auteurn'avait

pas le pouvoir de constituer. Modestin, au contraire,
accordait dans les deux cas l'action utile, peut-être,
dit M. Machelard, par analogie avec la vente faite par
un non dominas de la chose de son héritier, bien que
colle analogie ne soit qu'apparente, puisque la vente
produit une obligation, tandis que la convention
d'hypothèque produit un droit réel. Une autre consi-
dération qui contribue à rendre vraisemblable une
divergence d'opinions entre les deux jurisconsultes,
c'est que là loi 22 est tirée de&libri differentiarum de
Modestin, ouvrage dont le titre indique des questions
délicates sur lesquelles les jurisconsultes devaient
souvent ne pas se trouver d'accord (1). Si l'on se dé-

(1) M. PFLLAT, Cours de 1851. — M. MACHELARD, Comm. sur les
hyp. pages 116 et suiv. C'est aussi l'avis de Cujas et Pothier.

,
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mande maintenant comment ces opinions contradic-
toiresont trouvé place toutes deux dans les Pandectes,

on ne devra voir là qu'une inadvertance des compi-
lateurs, dont leur travail n'offre que trop d'exemples.

Disons, avant de passer à un autre sujet, que le
fait d'hypothéquer sciemment la chose d'autrui est un
stcllionat, délit que les lois romaines, moins indul-
gentes que les nôtres, punissaient et très sévèrement,
Ainsi les mines pour les humiliorespersanoe, la reléga-
tion temporaire pour les personnes d'une condition
plus élevée (1). Le possesseur qui avait droit à la pu-
blicienno n'était pas stellionataire pour avoir hypo-
théqué la propriété d'autrui, puisque nous lui en avons
reconnu le droit. .*.

Le créancier doit, en général, prouver que la chose
hypothéquéeétait in bonis débitons m jour de la con-
vention d'hypothèque. Nous -Venons déjà dp voir quel-

ques exceptions à cette règle, à propos de la chose
d'autrui : en voici une nouvelle ; On peut engager les
choses qui n'existent pas encore, mais qui doivent
exister plus tard; ainsi les fruits pendants, le part ou
le croît à naître, cl cet engagement peut émaner d'un
propriétaire ou d'un usufruitier (loi 15 pr.); mais il

faut au moins que le fonds, l'esclave ou le troupeau
soit in bonis debitoris au jour de la convention (2).

On peut recevoir en gage ce qu'on ne pourrait ac-
quérir, quand c'est par position personnelle qu'on
est frappé de celte incapacité (loi 24). Ceci se réfère

aux présidents des provinces qui ne pouvaientacheter.

(1) Loi 3, § 2. Dig., stell.
(2) Loi 11, § 3. D

,
qui pot. in pign.
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d'immeubles dans l'étendue du territoire soumis à
leur administration, Uno doùblo ponséo avait dicté
cette prohibition : on craignait qu'ils n'abusassent do
leur autoritépour se faire vendre ces biens à vil prix ;

on craignait aussi qu'après avoir acquis des domaines
considérablesdans leur province, ils ne s'y érigeassent

en quelque sorte en princes. Les mémos raisons
n'existent pas pour leur défendre do recevoir hypo-
thèque, l'hypothèque ne donne pas pouvoir de devenir
propriétaire, mais de vendre pour être payé, et l'inté-
rêt du créancier n'est pas que la vente se fasso à vil
prix, au contraire.

L'engagementdes chosesincorporellescstconlraire
aux principes du droit primitif, car elles no sont pas
susceptibles do possession; mais le préteur admet la
quasi-possession qui en tient lieu. D'ailleurs, en intro-
duisantrhypothèque,ildispensade toutepossession.On
peUtJdonc hypothéquermême leschosesincorporelles.

L'usufruit (loi 11, § 2), mais le but de l'hypothèque
étant la vente, ce n'est pas le droit d'usufruit lui-même
qu'on peut hypothéquer,puisqu'on ne peut le vendre,
c'est seulementl'exercice de ce droit.Ceciest vrai pour
l'hypothèque de l'usufruit par l'usufruitier. Mais le
propriétaire peut fortbien hypothéquer le droitd'usu-
fruit lui-même; le créancier alors ne deviendra pas
usufruitier, il pourra seulement recueillir les fruits,
si le droit lui en a été accordé ; mais à défaut dé paye-
ment à l'échéance, il vendra l'usufruit et l'acquéreur

sera Usufruitier; ce que lo propriétaire hypothèque,
c'est donc un droit d'usufruit à constituer sur la tête
le l'acquéreur.
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Los servitudes (loi 11, §3,ot loi 12); il faut dis-

tinguer parmi les servitudes prédialèslos sorvitudos
proediorum nrbanorunh qui no peuvent être hypothé-
quées, et les servitudes proediorum rusticorum qui

peuvent l'être. Nous ne parlons pas ici, bien en-
tendu, de l'hypothèquo do la servitude comme acces-
soire do l'hypothèque du fonds dominant, car alors,

ce n'est pas la servitude qui est hypothéquée* c'est ïo

fonds tel qu'il so coinpr<i la servitude qui existe

au profit de ce fonds fait partie de sa manière d'être :

quid aliud sunt jura proediorum qiiàm proedia qudliter

se habenlia ut bonitas, satubritas,amplitudo?(i)Quand
lo fonds est hypothéqué, la servitude urbaine aussi
bien que la servitude rurale l'est implicitement. Nous
parlons de l'hypothèque de la servitude seulement,
Peut-on hypothéquer isolément une servitude? S'il
s'agit d'une servitude constituée, déjà existante, non,
sans difficulté. La servitude, nous véhonsidelé dire,
fait partie de la manière d'être dés fonds entre les-
quels elle existe. Comment concevoir qu'elle soit
hypothéquée et vendue sans le fonds dominant? Ce
n'est donc pas ainsi que les servitudes peuvent être
hypothéquées; ce que l'on peut hypothéquer, c'est

une servitude à constituer sur son fonds, delà même
manière que le propriétaire peut hypothéquer l'usu-
fruit. La servitude ne sera pas constituée au profit
du^créancier hypothécaire, il peut ne pas avoir,de
fonds voisin dé celui do son débiteur; s'il en a un, le
débiteur pourra lui concéder provisoirement la jouis-
•-.;-.:

i:î ..-.' ::!;i,, l.

(1) Loi 86. Dig. de verb. sign.
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sance du droit qui fait l'objet do la servitude hypo-
théquée, mais la servitude elle-même no sera pas
établie au profit de son fonds, autrement il ne pour-
rait plus la vendre; ce n'est qu'à défaut de payement
et après la vente qu'elle sera définitivement consti-
tuée au profit du fonds dont le propriétaire s'en sera
rendu acquéreur. Pourquoi les servitudes urbaines

ne spnt-elles pas susceptibles d'hypothèque comme
les servitudes rurales? parce qu'elles no sont pas
susceptibles do vente. Il est vrai que les servitudes
rurales ne s'y prêtent guère mieux; cependant elles
peuvent encore se vendre plus facilement, Car Un
droit de passage, de pacage, d'aqueduc peut être
acheté par tout voisin, tandis qu'un jus tigni immït*
tendif par exemple, ne peut appartenir qu'au sièul

propriétaire qui touche immédiatement le mur sur
lequel pèse cette servitude,

Militioe; les offices aliénables et transmissibléshé-
réditairement. '-';'

Les créances; l'hypothèque des créances offre cette
particularité remarquable qu'elle ne donne pas d'ac-
tion réelle; la nature des choses, en effet, ne com-
porte pas.là de revendication. Une créance hypothé-

quée est comme cédée; si le créancier hypothécaire
n'est pas payé à l'échéance, il poursuivra le débiteur
de son débiteur,,jusqu'à concurrence dé la somme
pour laquelle lés deux créances se rencontrent; soit

comme mandataire de son débiteur, procuratàr in

remsuam, soit même en son nom personnel au moyen
de l'action utile de la créance (loi 20), ou bien en-
core' il vendra la créance hypothéquée, et l'acheteur

4
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aura pour sp faire payer la mémo action utile qu'aux
rait euo son vendeur. En tout cas, lo débiteur du dé-
biteur no peut êtro poursuivi qu'autant quo les deux
créances sont actuellement échues et qu'il n'a pas
payé à son propre créancier avant d'avoir reçu du
créancier hypothécaire notification du pignus nomi-

-

nis (1). Si lo créancier qui a donné sa créance en
gage,voulait* nonobstant cet engagement, en exiger
l'acquittement, le débiteur aurait Une exception pour
reppussor sa demande. Si la créance hypothéquée a
pour objet une somme d'argent, le créancier gagiste,l
après en avoir obtenu le payement, compensera la

,

somme ainsi reçue avec sa créance; si elle a pour objets

autre chose qu'unesomme=d'argent, il gardera cet
objet pigiiorisjoço (2),: La créanco, hypothéquée peut>\
être el|éfmême une créance hypothécaire, et l'hypo-i
thèque do cette créance entraîne nécessairement alors '

hypothèquede l'hypothèque, qui la garantit. Lécréan-
cier du créancier aura l'action quasi-servienne utile

comme l'action utile de sa créance; on peut; en effet,
dire de l'hypothèque vis-à-Yis de la créance qu'elle
protège, ce que nous disions tout à l'heure de la ser-
vitude vis-à-vls du fonds dominant : l'hypothèque est
une qualité, de la créance, mmie/i qualiter se Iwbens:

>

A ces choses incorporelles, susceptibles d'hypolhè- :
que^faut-il ajouter le, droit dégagé?, Nul. doute que /
\e pignus pignoris ne soit admis ; mais quelle e>t la
portée, de cette hypothèque?> est-ce. le gage en tant

(1) Loi 4; C; qtao res pign. ' !{,-,:' ' " x' "'' :'""'l ' ' '"

^2) Loi 18,pr. D. de pjgn. acl. - , / ,
,.:,:' *'v

• *»
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quedroitincorporel,est-ce la chose corporelle grovéo
du gagé que frappe lo pignus pignoris? Si nous con-
sultons lés textes, nous y verrons que c'est toujours

res pignorata, co n'est jamais jus pignoris qu'ils nous
montrent hypothéqué (1). Le gage a conféré au créan-
cierun droit réel sur la chose; en vertu do ce droit
réel, il l'affecte à son tour d'un nouveau gage, mais il

ne peut l'en grever que dans les limites de son pro-
pre droit; par conséquent, le créancier du créancier

no peut faire vendre à défaut do payement, qu'autant
que les deux dettes sont actuelle ent exigibles et im-
payée^, c'est-à-dire que le payement que recevrait le
créancier, en éteignant son hypothèque, éteindrait
aussi ce|le qu'il a constituée, « secundi pignoris neque
t persecutio dabitur neque retentio relhiquetur*yd\i la
loi 40, § 2, Dig., de pign.act, c Secundipignom », c'est
donc bien un second gage sur la chose (2). C'est une
question controversée entre les commentateurs qui
voient dans le pignus pignoris l'engagement du droit
incorporel d'hypothèque, que celle de savoir si l'hy-
pothèque sur l'hypothèque emporte hypothèque sur
la créance. S'il en était ainsi, le créancier gagiste au-
rait, comme nous venons de le dire, une action utile
contre le débiteur de son débiteur, avec le droit d'em-
pêcher, : par,une dénonciation de l'hypothéqué éta-
blie à son profit^que;dé payement pût être valablè-
blement fait.en d'autres mains que les siennes; mais

(1) Loi 13, § 2. D. de pign; cl hyp/ ^ ! ; ;
Loi 14, § 3. D. de div. temp*-pra$çv ^

*

Loi 1 et 2, C. si pign. pign. -'ÎV^I .'> '' i ?
J

(2) PELI.AT, Trad. deSCHILLING; page;i8;obs.- "' rn'î
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pour nous qui faisons porter lo pignus pignoris sur
là cbosp hypothéquée et non pas sur un droit, nous
ne pensons pas, en l'absence de texte qui lo décide,

que, pour avoir consenti à son créancier une hypo-
thèque sur la chose hypothéquée, on ait suffisamment
manifesté l'intention de lui hypothéquersa créance
Uiêmo, c'esl-àrdive, nous le savons, de r.'en dépouil*

1er, de laluj céder.
Pour Ips droits d'emphytépso et de superficie

t
même question ; est-ce le droit incorporel, est-cp la
chpso qui psi hypothéquée? Les textes relatifs à ce
sujet supposentque l'on a hypothéquévcetigale/proej
diun}{\),superfmem in alieno $olo fiositam (2), fundum

veç.tigqlew (3), tfost'à-dire toujours la chose corpo-
relle, jamais le droit lui-même»

Quelles choses ne peuvent être hypothéquées*

On no peut hypothéquer les choses qui no peu-
vent être vendues; ainsi les choses» qui sont hors
du commerce, les choses de droit divin comme
un terrain religieux, les hommes libres (et le
créancier qui aurait sciemment consenti à rece-
voir un gage de ce genre, serait puni de la relé-
gation (4); là novelle 134 le déclare, de plus, dé-
chu do sa créance, et le condamne à payer égale

somme à l'homme libre qui a: été ainsi indûment

(1) Loi 16, $ 2. D. de pign. act.
(2) Loi 15. D. qui pol. in pign.
(3) Loi 31. D. de pign. et hyp.

. ,

(4) Loi 5. D. quae res pign.
PAUL. Sent., lib. 5,-til. 1, §1-
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hypothéqué); cependant la loi 29 C, do postlim. rev.,
établit uno sorte do droit do gàgo sur l'homme libre,
ab hostiùns redemptus, jusqu'à ce qu'il ait remboursé

sa rançon ou qu'il se soit libéré par un travail do cinq

ans.
D'autres choses, sans être hors du commerce, ne

peuvent être hypothéquées, telles sont Î Lés choses
litigieuses; c'est du moins ce que pensent Sco>
vola* Octàvenus et Marcien (loi 1, § 2, D„ quoe rés
/%».); le créancier hypothécaire serait repoussé

par l'exception rei litigiosoe. Mais Gaïtts (loi 18,
D. de rei vind.) dit lo contraire, On peut supposer
que, dans cette loi, Gains avaiten vue uno cause pour
laquelle la chose aurait pu être aliénée : dotis nomine,
vel antè nuplias donationïs vel transactions aut di-
visionis rerum hoereditariarumfactoe (1). Et toutes au-
tres choses dont l'engagement est défendu par une
loi, par Tordre du magistrat, la volonté d'uiî testa-
teur ou la convention des parties. Citons, en termi-
nant, l'espoir du prix à gagner par un athlète : on
craignait, dit Pothier, que les athlètes ne combattis-
sent avec moins d'ardeur pour conquérir un gage à
leur créancier, que pour gagner un prix qu'ils n'au-
raient pas déjà escompté par avance.

Droits et Actions du créancier gagiste.

L'hypothèque confère au créancier dès droits qui
peuvent se formuler en trois points : 1° droit dé suite ;

(1) Loi 4, S 1, in fine C. de litig.
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2° droit do vendre; 3° droit de préférence surlo prix.

Droit de suite. — L'hypothèque est un droit réel,
un démembrementde la propriété, l'aliénation do la
chose hypothéquée n'y porto donc aucune atteinte;
car ce n'est pas uno obligation personnellequi ne soit
opposable qu'au débiteur, c'est un droit qui existe
envers et contre tous, et qui permet au créancier d'a-
gir contre tout détenteur. 11 est vrai que le droit civil
no lui donné pour le faire aucuneaction, la pignératitia
n'a pas ce but : née seulement de là pignorisdatio,6\\Q
ne garantit que les obligationspersonnelleset récipro-
ques auxquelles donne ou peut donner lieu la remise
dugage. Mais la convention d'hypothèque,aveclé droit
réel qui en résulte,: est une institution prétorienne^
c'est lo préteur qui lui a donné une action. Toujours
esl-il que le créancier a une action réelle, unepigno-
ris vindicatio, comme le propriétaire a une rei vindi-
catio; cette action, nous le savons, c'est l'aôtionser-
vienne.ou quasi-servienneau moyen do laquelle tout
détenteur peut être contraint à payer Ou délaisser.
Outre ce nom d'action servienne qu'elle tient du pré-
teur qui l'a créée, les textes lui en donnent un grand
nombre d'autres : action hypothécataire, vindicatio

ou persecutio pignoris, persecutiô, hypothecaria,pigno-
ratitia inremactio, quelquefois pignératitia utilis,
nom que l'on rencontre plutôt dans les cas où l'ac-
tion ne devrait rigoureusement pas être donnée et ne
l'est qxùuilitatis causa; quelquefois même simple-
ment pignératitia, bien que ce nom soit celui d'une
toute autre action, comme je viens de l'expliquer.
L'actipn servienne appartient non-seulement au pre-
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mier créancier hypothécaire^ mais aussi aux créan-
ciers hypothécaires subséquents. Elle peut être inten-
tée contre lotit possesseur et contre touto personne
ayant cessé, par dol, de posséder, soit contrôle con-
stituant, soit contro un tiers détenteur, soit même
contré uh créancier hypothécaire postérieur ; elle no
saurait l'être contré un créancier hypothécaire anté-
rieur ou contre un ayant cause de cecréàrtcier (1),
à moins qu'il n'ait consenti à la constitution d'hypo-
thèque. Resterait alors à apprécier en fait entre ce
créancier et le débiteurouïes autres créanciers $!il a
entendu, par son consentement,céder seulement son
i»àng Ou renoncer tout k &'* *V son hypothéqué (2).

11
Celui qui intentolïl'actioh^ servienne doit, pour

réussir, justifier d'un-droit valable do gage ou d'hy-
pothèque; il devra donc prouver vis-à-vis do tout
défendeur qu'il est créancier, et qu'une hypothèque
lui a,été constituée en garantie de sa créance, que le
constituant,avait le droit de lui consentir Cette hypo-
thèque, c'est-à-dire, ordinairement,qu'il avait la chose
in bonis au jour de la convention, à moins qu'il ne
s'agisse d'une hypothèque générale, car il suffirait
alors de prouver qu'il l'a eue depuis jenfin que lo dé-
fendeur possède, vel dolo fecitquominùspossideat,
(loi 16, § 3); si le défendeur est lui-même créancier
hypothécaire, le demandeur devra prouver en outre
son droit de préférence, mais le demandeur n'aura
jamais à prouver qu'iLa possédé, car la servieiiue

^(lK!Loil2^7;Vb^ qûi|)bt* uïpïgrh
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est aussi bien donnée pour l'hypothèque que pour le
gage ; H y a niême;mieux,;nous l'avons déjà/dit* c'est
qu'elle a été introduite pour l'hypothèque, et ce n'est
que par extension qu'elle a été accordée aussi pour

-le gage,,. ........ ><:-,
,. y,-rilt,-... :--:i[ly:\

L'action servienne est une action arbitraire, le
jusstis pst restituer'-pu payer,nisi restituât autsolvat,
dit la formule ; ainsi la servienne étant intentée,
diyerspsJiyppthèses peuvent se présehterv *-

Si lo défendeur no possède pas là chose^hypothé-
quée* neque dolp fèçerit qupminûslpossideat, il sera
ab8iQ^B<.^•V,^;; ;-v^r^i^v•-'::V:^•^•^:! '"''*> ^'r';r: u'.

S'il possédé la chose, l'action étant arbitraire, le
juge, avant condamnation, ordonnera au défendeur
de payer la dette ou restituer la chose ; s'il consent
à remettre la chose ou à payer la dette, il sera abr
sous; s'il s'y refuse, une condamnation s'en suivra;
s'il consent à restituer, mais qu'il ne puisse le faire,

parce que l'objet du gagé est au loin dans lps provin-
ces, on; lui fera promettre spus caution; s'il y ;a |ieu|
qu'il restituera

»

puis il sera absous ; l'action hypo^
thécaire est ainsi consommée, mais il peut arriver
qu'il no fasse pas honneur à sa promesse; le créan-
cier aurait alors contre lui; l'action personnelle ex
stipulant.

<
-,:-. ;,;,:.: :V!i.-:": v>'"^-;<>0

S'il a cessé par dol de posséder, et s'est mis ainsi
dàhs l'impossibilité de restituer, il sera condamné.

Mais, quand le défendeurdoitêtre condamné,quelle
doit être la condamnation? Nous nous trouvons,;
sur ce point, en présence de deux textes contradic-
toires : la condamnation, nous dit la loi 16, § 3, sera



fixée; iioU par lé juge, mâi^jsar le demandeur lui^
même y COnime dâtts toutes; les actions réelles, au
moyen âujusjurandum in litem ; il semblerait beau-

coup plus simple de condamner au montant de la
dette, mais, répond la loi, à quoi servirait alors d'a-
voir une action réelle si elle menait au même résul-
tatque l'action personnelle? La loi 21, § 3, décideau-
trement : elle distingue si le défendeur est le débiteur
Ou un tiers. Si c'est un tiers, d'accord ; il pourra être
condamné, même au-delà du montant de la dette ;
seulement le créancier sera obligé, par l'action pigne-
ratitienne directe, de remettre l'excédant au débiteur,

car, la dette payée, if n'a le droit de rien retenir du

gage. Si c'est le débiteur, la condamnation ne pourra
excéder la dette; que signifierait,en effet, Une condam-
nation supérieure, puisque le débiteur aurait le droit
d'exiger que l'excédant lui fut restitué ?

On a proposé deux systèmes pour concilier cette
antinomie.Le premier pense que la loi 16, neparlepas
du débiteur, mais seulement des tiers détenteurs, dès
lors il y aurait accord parfait entre les deux lois; mais
le texte de la loi 16 repousse cette interprétation,puis-

que notre paragraphe suppose qu'on auraitpu agir m
personam contre le défendeur, ce qui n'est possible
qu'autant que ce défendeur est le débiteur. D'ailleurs
le paragraphe le dit en propres termes : * Si pluris

< condemnatus sit debitor non restituendopignus quàm

« computatio sortis et usurarum faciebat, » et il ne
peut pas se plaindre si la condamnation est plhs forte

que sa dette, c'est le résultat de son dol. Le second

suppose que c'est pur erreur du juge qu'une cou-
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damnation plus forte peut, être prononcée contre le
débiteur, supposition .qu'une,!simple lecture de la loi

,16, §3, rend toufcà-fait inadmissible. Il» faut donc

nous résigner à voir encore là une divergence d'opi-
nions entre Marcien et Ulpien.diyergençe,purement
théorique, du reste, car, suivie terrain dé la pratique,
les deux jurisconsultes suivaiéntrlps mêmes< erre-
ments, comme nous Èle, montre lé§; 6 dé Ja loi 16,
dont nous citions tout à l'heure les premiers mots.
Marcien s'y demande si Ip débiteur; qui a, <flp|cpn-(
damné au delà de la dette, «peut encore s'affranchir

cette «dette ? DJaprès, la rigueur des principes et Tau?
toflté^e la sentence,; i| n'en^ pourrait j^re ainsi, car
il np ^agit plus del'ancienne dette, mais d'une dette
nouvelle née du jugement M*/, humqniùs est ; d'ad-
mettre que le débiteur sera libéré do l'hypothèqueen
payant simplement ce qu'il doit en réalité. L'action
judicali existe-t-elle pour le surplus? la loi est muette
sur ce point; mais il me semble conforme à son esprit
d'étendre la même décision à cette action.

Lorsque le créancier a fait constater son hypothè-

que parun jugement, et que le défendeura été absous

comme ne possédant et n'ayant pas cessé par dol
de posséder, si la chose vient plus lard aux mains du
défendeur absous, comment le créancier l'obtiendra-
t-il? il n'a pas la revendication, n'étant pas proprié-
taire; s'il intente de nouveau l'action hypothécaire,
le défendeur lui opposera l'exception rei judicatoe ;
mais il paralysera reflet de cette exception par la

réplique, si secundùm mejudicatum non est.
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1

îOutre l'action servienne contre tout détenteur des
choses hypothéquées, lé créancier a«l'action person-
nelle de sa créance Contre son débiteur seulement;
contre les tiers, il n'a? pas d'action personnelle, car
ils ne sont pas obligésenvers lui ; ils peuvent le payer,
si bon leur semble, pour éviterune condamnation et
se dispenser dp restituer,la chose hypothéquée ; mais
c'est là une simple faculté pour eux. Jusqu'à Justin
nien, lé créancier fut maître d'actionner d'abord- à
son gré, soit le débiteur par l'action personnelle, soit
lp possesseur par la; servienne i> deux

y
constitutions

des:empereurs{Dioclétién et,.Maximipn ;en ^consa-
crent formellementle droit (1) ; Justinien réglementa

ce point, il établit au profit du tiers détenteur un bé-
néfice do discussion préalable du débiteur et de la
caution, benefxcinm excussionis personale (2). Mais il

no l'établit qu'au profit des tiers détenteurs ; le créan-
cier ne sautait donc être contraint d'agir d'abord
personnellement, si c'est contre le débiteur et non
contre un tiers détenteur qu'il intente l'action hypo-
thécaire.

?
i «ii '

A partir de quel moment la servienne peut-elle
être intentée? Elle peut l'être, aux termes de la
loi 14 pr,, même avant l'échéance de la dette, car lo
créancier y a intérêt; mais la loi S, § 1, Diquib. mode
pign. décide la question tout autrement; car, dit-
elle, l'action hypothécaire est implicitement soumise

aux mêmes termes que l'exigibilité delà créance.Au

(i) Lois 14 et 24. C. de pign. et hyp.
(2) Nov. 4. cap. 2.
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reste, la conciliation nous paraît facile : la loi 14
donne la servienne avant l'échéance ait créancier
gagiste, la loi 5 la refuse au créancier hypothécaire;
la teneur des deux lois est tout à fait favorable à cette
conciliation.

Si l'hypothèque garantit une dette conditionnelle,
la servienne ne peut être intentée avant l'accomplis-

sement de la condition; cài% jusque-là, il n'y a pas
de dette; rii par conséquent d'hypothéqué; Si lé
créancier agissait cependant, le débiteur serait àb*

sous. Mais la condition peut se réaliser plus tard ; le
créancier pourrait-il alors agiiv de nouveau parli
servienne? On décide qu'il lé pourrait; car, lorsqu'il

a été débouté de sa deihande; l'action bypothéeàire

a son profit n'exîstait pas encore : il n'a donc pu)¥ê*
puiser!

Si la dette est pure et simple, et l'hypothèque con-
ditionnelle, et qu'à défaut de payement à l'échéance
le créancier ait agi hypothécairement, antè condi»
tionem, rigoureusement le débiteur doit être absous.
Mais le juge, en vertu de son arbitrium, lo forcera
d'abord à donner; caution qu'il restituera la chose
hypothéquée, s'il n'a payé avant que la condition se
sôit réalisée (loi 13, §5).

La servienno se prescrit contre les tiers détenteurs
par le temps ordinaire de la prescriptiondes actions.
C'est ce que porté, une constitution, de Thêodose-
le-Jeune, insérée au Code (loi 3, De proesû. XXX,
vel XXXX ami.); elle pouvait même se trouver pres^
crite plus tôt, si le possesseur avait, avant ce délai*
acquis la chose hypothéquée par la proescriptio longi
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tempom (1), avantage immense de cette proescriptio

sur Yusuçapio. Sans doute l'usuçapion rendait le

possesseur propriétaire ex jure quirithim, ce que la
proescriptio ne faisait pas; mais elle était complète-
ment inefficace contre le créancier hypothécaire (2)»

pignoris et enim causam nec usucapione perimi pla-
cuit (loi 1, §2). Sans àqute \eproescriptio longi tem-
porliM donnait pas au possesseur la propriété qui-
rilairo; mais elle le mettait à l'abri de toute attaque
aussi bien du créancier hypothécaire que du proprié-
taire, </Nomam quoeslio pignoris abintentione dominii

separatur (loi 1, §2^)i Que l'on ne s'étonne pas de
ypii^rusUcapipn, capable de déplacerla propriété*,
être impuissanteà détruire un simple droit d'hypo-
thèque ; l'hypothèque, nous l'avons dit souvent, est
un démembrement do la propriété, une fois que lé
débiteur a aliéné au profit du créancier cotte fraction
do sa propriété, il n'a plus le pouvoir d'en disposer,
soit directement, soit indirectement, en laissant usu-
caper. D'ailleurs l'usuçapion ne doit pas produire
plu&d'eflptqu'un titre, d'acquisition valable;ab inilio,
^jsflu'plle a i>çécisétnent pour^ résultat d'effacer le
yipèolutitrp d'acquisition. -<\:

L'action hypothécaire est donc prescriptible au
profit des tiers détenteurs, mais à leur profit seule-
ment. Si lp créancier agissait contre lo débiteur ou
ses héritiers, on no saurait lui opposer son inaction,
quelque prolongée qu'elle eût été; l'action est im-

(1) h. 2. C. st artv. crcd. pncsc.
(2) 1Î.7. C. de pign. et hyp,
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prescriptible, Il en fut ainsi 1 presque jusqu'à Justi-
nien

:< ce ne Ait\ que l'empereur Justin son prédéces^

seur, qui, louché de ïa perpétuelle incertitude à
laquelle ce système d'hypothèques occultes et im-
prescriptibles

i
réduisait la propriété, ordonna que là

servienne se prescrirait désormais, même au profit
du débiteur cl de ses héritiers ; mais il maintint une
différence entre eux et les tiers détenteurs; en fixant
à quarante ans] le délai do cette nouvelle prescrip-
tion; (1). De là une conséquence bizarre eh appa-
rence : l'action pèr^onhéllé^^tolà créance se prescrit
par trente ans; l'action* hypothécaire ne séprëscrit
quprpar quarante; L'hypothèque, droit accessoire
qui irie peut exister sans une créance qu'il garant
tisse M survit dix ans à' l'extinction de cette créance;
C'est* que la créance ; prescrite n'est pas complète-
ment anéantie ; la dette civile est éteinte, mais il reste
encore une dette naturellesuffisante pour maintenir
l'hypothèqùe.iOn afait Remarqueraussi qUe l'extrême
difficulté avec laquelle le xlrôit romain àdniëttàit là
prescription de/PaCtiôrif servienne au profit du ldébi4

leur* ppUviiitîs?éxpHquer par ce prinoipe éérït;dàns
là loi 13, § % que l'action hypothécaire hé s'éteint
qU'autàht que Ip créancier a reçu payement» OU toute
autre sàtisiàçtiôri : ainsi une hoVâtion judiciaire rie
rétçindi'àitpas; quià siias coiiditibneshàbet hypollié*

cariàactioi îd esUsisolutk estpecuHÏaivel satisfactum
est, (juibus çessànitùiis ïenetl- f ^ ?

? ; ÏRM *n

À quelle règle soumctlrons-nous la prescription

:;.:.
•

ï v'
;- \

l-

(i) Loi 7, pr. et § 1, C. de proesc. X,XX, vel XXXX annor. *>
J
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dé l'action^ hypothécaire, Si njjus supposons que lé
possesseur ^qUi l'opposé esti non plus le débiteur, non:
plus un tiers détenteur, mais un créancier posté-
rieur ? C'était un sujet de discussion entre les juris-
consultes romains. Justin, dans la même loi, trancha
la difficulté par une distinction : pendant la vie du
débiteUrcommunj le créancier est censé posséderau
nom de ce débiteur; mais après la mort du débiteur,
il est censé posséder eii son propre nom, donc il ne
pourra opposer là prescription dé trente ans, qu'au*-'

tant qu'il aura possédé pendant trente ans depuis la
mort, il est alors assimililé à un tiërs^Du Vivant du
débiteur, sa possession est considérée'comme pos-
session du/débiteur lui-même; il rie pourrait opposer
qUé la prescription dé quarante ans; et C même; s'il
voulait joindre à sa possession depuis la mort, sa
possession antérieure OU celle du débiteur,

lié créancier gagiste, proprement dit, peut de plus
agir àu possèssoiré; car ilëst îiiVèsti d'une possession
juridique; il possède ad inierdiàtà;il aura donc lés
interdits

* ordinaires retinendoe et récùpe^àndoepbs^
•

séssïonisCtiUsd: Enfin{'il hoUSrestée signaler Unf
îhteVdit tout particulier à cette hiàtièrei interdit a</t-

piscendoe possessions causa) donné au créancier^ hy^
pothécaire pour obtenir Une pois^sioiio^i'iln'à ja-
mais eue auparavant, je veux parler dé l'ihtërdit}
Salviém Ij'hypothèqUe hé naissaitSur lés choses dont
le colon avait promis dé garnir le fonds qu'àuiant
qu'elles y étaient hweeta, illala; l'utilité de l'interdit
Salvien était de les saisir, et do les intégrer sur le
fonds, de manière à les soumettre à Thypolhècpie.
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Nous ne trouvons dans

•

les textes ; à propos de cet
iqterdit, que des révélations fort incomplètes, fort
obscures et souvent contradictoires,Çp quiparaît ré-

sulter de |a majorité de ces textes, c'est que l'interdit
Salvien resta toujours spécial au bailleur d'un fonds
rural contre le cplon, pour obtenir l'apport des us-
tensiles dont celuUci avait promis de garnirlà ferme,
qu'il n'ya pas d'iuterditquasi-salvien,àrinstai:del'ac?
tion qua^ifservienne, et que cet interdit est donné,
npn-sculenient contre le colonlUfrin^mpj maisaussi^

contre les, tiers détenteurs (i),
,

;
= i :!:;]=

>

,

Droit de wyfçei rr-pest Iç\hut{ dp;l'hypothèques,

parce que ç'estleinpypnd'arriyeràla
prix sur. lequel lp créancier Irypothécairé exercpra
son drpit de préférence. Noi^s ayons déjà établi, en
recherchant quelles choses peuvent être hypothé-
quées, qu'aucune chose ne peut l'être si elle ne peut
être vendue, c'est assez dirp que le droit dejyendre
peu) bien être réglementé par la convention des par-
ties, mais qu'il nesaurait jamais être enlevéau créan-
cier hypothécaire ; à l'inverse, on ne pourrait davan-

tage lpçontraiiidrp ù .vendre spusprétextpd'occasion
avantageuse, l'exercice dp spn drpit est f^nÙati^et
nonpasforcêé ); v ,En donnant au créancier le droit do vendre la
ç(msp dp son débiteu^^
sures, pour qup celui-ci no hit pas cIpppUpllA trop; lé-
gèrement dp son bien, Dans; Je droit classique) là

(1) PfeuAT, Trad. de SCHILUM, page 90.

<.
QMOLA^, ExpL des inst., t. 2, page 658.
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vente dugage devait être preéédéè de trois dénoncia-
tions au débiteur pour le mettre en demeure d'empê-
pêcherla venté en se libérant (1). Justinien n'exigé
plus qu'une seule dénonciation, mais la vente ne peut
avoir lieu que deux ans après cette dénonciation ou
la sentence qui en tient lieu (2)*

Le droit d'aliéner ne peut, disons-nous, être enlevé

au créancier; que décider* par conséquent* si; les
parties sont convenues que le créancier n'aura pas
ce droit? Il semble, au premier abord, que cette
clause doit être complètement nulle et sans effet ; elle
le fut tant que laventedu gàgefut toujours précédéedo
trois dénonciations, mais lorsque Justinien eût per-
mis aux créanciersde vendre après une seule dénon-
ciation, la clause ne vendere liceat, acquit cet effet
d'obliger le créancier à en faire trois ; deux ans après
il pouvait vendre nonobstant la prohibition.

Si les parties sont convenues, au Contraire,qu'à dé-
faut de payement le créancierpourra vendre le gage,
il semble encore que cette clause est inutile, puis-
qu'elle n'exprime que lofdroit commun; elle ho l'est
pourtant pas tout-à-lai t* et produit, en sens inverse,

un effet analogue à celui de là clàUse ne vendere IU

ceat, car il nous semble résulter de la loi 3, § 1, C. de
jure dom. imp. et du § 1, Inst qmb. aliêiiHie. qu'elle
4Upense le créancier de toute dénonciation préalable
à la vente (3).

(1) PAUL, sent., lib. 2, tit. 8, § 1. —
Loi 4. 0. de pign. act. —

Loi 10. C. de pign, et hyp.
(2) Loi 3, $ L (L de jure domin. hnpclr.
(3) Pti.iAï, TrarL de SCIIILMNO, p. 78.

a
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Dans le gagé Volontaire y la vente est laite par le

créancier lui-même ; il agit connue mandataire du dé*

biteuf; il doit* par conséquent, prendre ses intérêts/,

et agir loyalement à son égard; s'il contrevenait à la
convention

*
il commettrait un vol* furti se obli?

gal(i). ^ ;

Le créancier ne peut acheter luhrnême lé gage
qu'il vend* ni le faire acheter par une personne in*
terposéejla loi n'a pas voulu qu'il se trouvât placp

entre son devoir qui lui commàhde de chercher à
vendre au meilleur prix possible, et sort intérêt qui
lui forait désirer d'achèler à vil priXi 1

Le débiteur, non plus* no peut acheter la chose
engagée ; s'il là veut* qu'il la dégage en payant fia

dette.
La vente régulièrement accomplie pat* le cféauv

cier, produit tes mêmes effets qu'une vente faite par
lé débiteur lui*même (2); celui-ci, bien entendu, ne
peut plus dégager sa chose* mais, si la vente ti'otait

pas régulière, il pourrait revendiquer conto tout
possesseur* en effet lo créancier est> pour la Yënfé

du gagé, mandatait de Son débiteur s'il VeM#r#
gùltèrèment, il excède son mandat ot* ïï'étàh^plùs
înaiidalairé» il he fait tju'uné véùté à non démiiïo*

Lé prix'de la venté séi*a appliqué àéteindre là dette*
sâûf'cômpte pour l'excédant ou la différence entreië
débiteur et le créancier. Celui-ci garde tbujOUl^ l'àc^

(1) L, %. D.deturiis. '

L. 4 et 8. 1). de pign, act, !
(2) Loi 46. 0. de adq. ïcr, domin.

Loi 18. C. de disl. plgh.
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tion personnelle pour agir! en complément, s'il y
a lieu.

Si le créancier ne trouvait pas d'acquéreur, il de-
vait procéder à une proscriptio publica après laquelle
il pouvait s'adresser à l'empereur pour obtenir la
propriété do la chose. Un an aprè 'a supplique, si le
débiteur n'avait pas payé, le créancier obtenait ordi-
nairement. L'attributionde la propriété lui était faite

sur estimation, le débiteur conservant un droit réel

sur la chose pour l'excédant du prix d'estimation sur
la dette. On sentbienque la proscriptiopublica, quand
le créancier désirait arriver à la propriété du gage,
n'était qu'une affaire de forme bien peu utile aux in-
térêts du débiteur; aussi Justinien (1) la supprima-t-
il pour la remplacer par une notification au débiteur
s'il était présent; s'il était absent et qu'il ne fut pas
possible de découvrir sa demeure, une sentence du
juge tenait lieu de notification. Faute de payement
dans les deux ans de la notification, ou dans le délai
fixé par la sentence, le créancier pouvait s'adresser

au prince et obtenir la propriété du gage. Remar-
quons.toutefoisque la propriété ainsi attribuée n'était

pas définitive dès l'origine; pondant un an avant Jus-
tinien* et sous Justinien pendant deux ans* on admet-
tait par humanité le débiteur à se faire réintégrer
dans sa propriété, en payant capital, intérêts et tels
dommages-intérêts que le créancier demandait sous
la foi de serment : passé ce délai, le créancier était
propriétaire incommulable.

(1) Loi 3, § 2 et 3. C. de jur. dom. imp.
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Le droit dé vendre n'appartenait pas chez les Ro-

mains, comme il appartient chez nous, à tous les
créanciers hypothécaires, il était spécialement réser-
vé au premier,lequel était seul maître de l'exercer,
et seul juge de l'opportunité de la vente ; le sort dès
créances postérieures dépendait donc beaucoup dé
lui, son insoUciartcë pouvait les compromettregrave-
ment* s'il négligeait de vendre au moment favorable
et vendait àU contraire en temps inopportun. Aussi»

les créanciers subséquents avaient-ils la faculté de se
substituer à lui en devenant eux-mêmes premiers
créanciers, c'est-à-dire en prenant sa placé, soit eri

fournissant au débiteur des fonds pour lé payer et
en stipulant expressément la subrogation à soi! hypo-
thèque, soit ait inoyen d'une cession volontaire! soit
enfin au moyen du jus offerendoe pëoùtiioe'i droit qUi*

à la différence des deux moyens précédents; n'est

.

ouvert qu'aux créanciers hypothécaires, à l'exclusion
même dés chirographaires, et n'est subordonné au
consentement ni du créancier écarté, ni du débiteur.
Le créancier hypothécaire qui exerce ce droit doit
désintéresser complètement encapital et intérêts* ce-
lui qu'il veut écarter; si celui-ci réfuéait de recevoir,

on arriverait au même résultat en consignant la
sommé conformément à la loi (1). Si lé créancier qui

exerce \e/usofferendoe peciinioe n'est pas celuiqui suit
immédiatement le créancier désintéressé, ce o;ui àW
rivera souvent, ce fait ne saurait empirer la position
des créanciers intermédiaires, il est donc bien évi-

(1) L, 1. C. qui pot. in pign.
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dent qu'il ne les primera pas pour la totalité de sa
créance, quelle qu'elle soit, mais seulement in ,.ça
quantitate quam superiori exsolvii (1). Le jus offe-
rendoe pecunioe pourrait encore être exercé : contre
le fidéjusseur qui ayant payé la dette a reçu la chose
à titre de dation en remboursement; contre le
créancier qui s'en est fait attribuer par l'empereur
la propriété sur estimation ou bien à qui elle a été
donnée en payement, et, plus généralement*

; contre
ceux que la loi considère comme ayant eu en vue
en acquérant la chose hypothéquée plutôt la satis-
faction de leur créance que l'acquisition même de la
chose (2).

..,
Droite de préférence. — Un débiteur aujourd'hui

fort solvable peut demain se trouver insolvable, soit

par suite d'aliénation do ses biens, soit par suite de

nouveaux engagements contractés. L'hypothèque

pare au premier danger au moyen du droit do suite,

au second au moyen du droit dp préférence, grâce
auquel le créancier est à l'abri du concours, non-
seulementdes créanciers postérieurs* mais même des
créanciers antérieurs s'ils sont simples chirogra-
phaircs ou hypothécaires surd'autres biens.car, en dc-
horsdcsbicnsquileursonthypothéqués,Usnesontqup
simples chirographaircs. Ainsi, quant aux chirogra-
phaires, le créancier hypothécaire a la préférencesur
tous; quant aux créanciers hypothécaires»/;r?r tein*

pore potier jure, préférenceseulementsur les engage-

(1). L. 16. D. qui pot. in pign.
(2) L-.ScIB. 0. dedisl. pign.
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ments postérieurs, la question de préférence est une
question de date. Chaque fois, en effet, qu'une hypo-
thèque est consentie*c'est Un nouveau droitréel créé,
auqUel le débiteur ne peut porter atteinte ; il ne petit
plus désormais affecter à là garantie de ses créanciers
que ses biens tels qu'ils sont, c'est-à-dire déduction
faite du droit réel qu'il en a distrait précédemment;
aussi lé débiteur qui consent Une hypothèque à son
Créancier, doit-il avoir soin dé lui faire connaître lés
hypothèques qui peuvent grever déjà lé même objet;
s'il manquait à ce devoir, il se rendrait coupable dé

stell ionat; cependant il n'y aurait pas lieu d'appli-

quer les peines de ce délit si les hypothèques dissi-
mulées étaient [minimes relativement à là Valeur du
gâge(l). Nous pouvons remarquer ici que la législa-
tion romaine, plus rigoureuse que la nôtre, envers
le stellipnat, puisqu'elle en faisait un délit criminel,
l'admettait cependant plus facilement, puisqu'elle le
faisait résulter d'une simple réticence frauduleuse,
tandis que notre droit exige, en général, pour le stel-
lienât, Uh mensonge formel.

Enttfe créanciers hypothécaires égaux en date> la
règle prioï iempore ho peut pas s'appliquer, mais oh
appliqué le même prince i qui àoncurruni temporet
coiieurrunt jnrè;\o\ir date est là même, pas de préfé-
renée possible entre eux, Les lois 10 et 16, § 8, exa-
minent lés différentes hypothèses dans lesquelles

peut se produire ce concours i la même chose a été
hypothéquée à deux créanciers en même temps, à

(1) Loi 36. $1. D. de pign, act.
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S lchacun insolulunh chacun à la scrviennp pour lo tout

contre le tiers; s'ils agissent en même temps, concursii
partes fiunt» ils partageront le prix;, mais ils le parta-
geront par parts égales, et non au marc le franc;;si
l'un des créanciers était en possession, les autres ne
sauraient lui enlever là chose ; il opposerait à l'ac-
tion hypothécaire l'exception si non convenit ut ea*
item res 'mihi quoque pignori esset ej; il serait absous,
car m pari causa, melior est çpiw possidentis. Lors-

que deux hypothèquesont été établies séparément et
le même jour sur une même chose, .il ne peut plus
être question de concours, car, à Rome, ou s'atta-
chait non-seulement à la priorité de jour mais
même ^à la priorité d'heure ; cependant, si l'on ne
pouvait fixer d'une manière .certaine auquel des
deux créanciers appartenait l'antériorité (L, JlO,

§ 8), jl fallait sujyre la règle qup nous venons d'exr

poser.
La choses été hypothéquée en même temps h deux

créanciers, niais à chacun pour partie; il n'y a pas
alors de concours, pas de question de préférence;

car Ce n'esj pas la tnême chose qui leur a 2été/hypo-

théquée* ^est à chacun ..uno part, c'est-à-dire un
objet parfaitement distinct, et chacun aut'à l'acUon
seivvicn.ne pourra part* Jtant contre losiiers, que.con-
tre le débiteur et >l'autre créancier.

Enfin, la même .chose a été 'hypothéquée oinuêuie
temps à deux créanciers, sans qu'il ait été expliqué
dans laconventionsi l'hypolhèque osfdonnée u .chacun

polir lo toutou pour partie, lly a lieu de croirealors
qu'on a entendu hypothéquer.lejintijs à chacun pro-
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portionnellemënt à sa créance, l'action se divisera
donc entre eux, à moins dé convention contraire ;

chacun ne l'aura que pour sa part, et le tiers déten-
teur, ne pouvant être contraint à délaisser poUr par-
tie seulement, restera en possession jusqu'à ce qu'il
puisse êtrecontraint, l'autre créancier agissant aussi»
à délaisser pour le tout.

L'hypothèque, nous le savons, se forme par une
simple convention; c'est la date de cette convention
qui détermine le rang de l'hypothèque. NoUs en di-

rons autant pour le cas où les parties auraient établi

un gage : le droit de gage existe du jour de la con-
vention

, et non pas seulement du jour de la tradition
nécessaire pour former le contrat, mais indifférente

au point de vue du droit réel (1). En effet, jusqu'à
la tradition, complément du gage, il y a une conven-
tion d'hypothèque; la loi i, § 1, D. De pign. act,
nous en offre un exemple. '

Peu-importe que l'hypothèque soit jà terme ou
même conditionnelle : le terme n'empêche pas le
droit d'exister; il n'est qu'un retard à son exercice*
Quant à la condition, il est vrai qu'elle suspend l'exis-
tence mémo du droit; mais son accomplissement
rétroagit au jour de la convention.

Lorsqu'un bien tombe dans un patrimoine, il peut
s'y trouver sur-le-champ frappé de plusieurs hypo-
thèques, que lo maître de ce patrimoine a consen-
ties sur ses biens futurs ou même spécialement sur
ce bien, s'il en devenait propriétaire; quel sera le

(1) Loi I pr, D. qui pot, in pigh.
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rang de ces hypothèques? La plus ancienne sera-t-

;
elle préférable aux plus récentes, ou bien faudra-t-il
les considérer comme frappant toutes simultanément

au jour dé l'entrée du bien dans le patrimoine? L*
loi 14 D. Qui pot. répond qu'il faut donner la pré-
férence à la première; la loi 7, § 1, h. t. semble au
contraire consacrer le système du concoursde toutes
les hypothèques au même rang ; mais on peut dire
qu'elle suppose deux hypothèques constituées simul-
tanément. Le système de la loi 14 est d'ailleurs con-
firmé par la loi 21 pr. h. t.

Né nous occupant ici que de l'hypothèque conven-
tionnelle, nous n'avbns pas à parler des droits de
préférence que pouvait faire naître-la nature favora-
blé dé certaines créances ; maïs nous rappellerons,
en terminant, une dérogation importante à la règle
de là priorité des hypothèques, d'après leur anté-
riorité i je veux parler de la préférence accordée par
l'empereur Léon aux hypothèques constatées dans

un acte public ou même privé, mais signé par trois
témoins integroe opinionh% sur toutes hypothèques
antérieures qui n'auraient pas élé soumises à cette
formalité (1). Cette disposition avait pour but d'en-

courager l'introduction de Pécrilure dans les consti-
tutions d'hypothèques, premier pas vers une publi-
cité qui faisait si complètementdéfautdans te système
hypothécaire de Rome*

Les droits de suite, de vente et de préférence sont
des attributs essentiels du droit d'hypothèque : sans

(1) L 11, C. qui pot. in pign.



— w —.
eux il n'y a pas d'hypothèque; mais, outre ces droits
essentiels* il en est d'autres qui peuvent appartenir
au créancier.

•.,. Ainsi, en cas de gage proprement dit, le créancier

a le droit de posséder la chose engagée; 11 a le droit
de posséder* dès que le gage est formé, puisque ce
contrat ne se forme précisément que par la mise en
possession. Le créancier investi de la possession
peut, aux termes d'un rescritde Gordien (1), retenir,
le gage même pour d'autres dettes que celle pour
laquelle il l'a reçu; et si le débiteur, prétendant avoir
dégagé, revendiquait* le créancier lui opposerait
l'exception de dol, jusqu'au solde intégral dé toutes
ses créances même chirographaires. Ce droit de ré-
tention, opposable au débiteur, ne le serait pas à tin
créancier hypothécaire postérieur; et si celui-ci vou-
lait exercer le jus offerendoe pecunioe* il ne serait
tenu dé payer que la créance hypothécaire qui prime
la sienne; car le créancier antérieur n'a droit de
préférence que pour cette seule créance* On s'est
demandé si cette extension du droit dé rétention
profitait aussi au créancier (fui avait obtenu la pos-
session en vertu d'une hypothèque ? Les termes du
rescrit sont généraux et ne paraissent pas faire de
différence.

Le créancier qui a droit à la possession d'une
choses ne peut, quand son débiteur m là lui livre

pas, s'en emparer de sa propre autorité, s'il ne re-
court pas à Tautorilé du juge, violentioe crhnen

(1) L. un. C. ctiatn oh. chirograplt.
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admitlit (1); et il n'est pas'permis aux parties dé
convenirdu contraire, car C'est uhedisposition d'or*
dre public à laquelle on ne peut déroger par dés
conventions particulières. Si* pourtant* UUe sembla-
ble^ Convention avait été faite et que le créancier se
fût* en effet, mis lui-même en possession dti gage,
on né saurait le considérer comme coupable d'Une
Violence criminelle(2).Quelques commentateurspen-
sent même qu'encore bien qu'il ne soit pas ainsi
entré régulièrement dans la possession, aucun in-
terdit ne serait donné pour la lui reprendre. Ils
s'appuient sur la loi 11 G.De pign. et hyp. in fine :

« Nec creditor citrà conventionemvelproesidalemjus-

« sionebî debiti causa res débitons arbitrio suo auferre

« potest.* MaisCujas répondqu'il faut ici*commedans
beaucoup d'autres textes, traduire vel par et, c'est-
à-dire, en somme, sans uno convention de gagé et
l'ordre du pré*iuit

Le "ûu'anuior qui a la possession de la chose en-
gagée doit en percevoir les fruits» et les imputer
d'abord sur les intérêts, puis sur le capital de la
créance (3); s'il s'attribuait les finiits sans faire celte
imputation, il commettrait un vol* furtum muè(i).
Au temps de la fiducie, où le créancier était proprié-
taire de l'esclave engagé et acquérait par lui* les
choses ainsi acquises s'imputaient également sur la

(1) PAUL, sent,, liv. 2, 1.14, S 8.
(2) L, 3. G. de pign. et hyp,
(3) L. 3, C. de pign. cl hyp.
(4) Inst. de oblig. q'tia) cxdel. nasc. § 6.
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créance (t)> Du temps du gage et de l'hypothèque,

on n'eut plus à imputer que les services de l'esclave
engagé.

-.-

.'.:• •'
.

•; -ViU^ --i
Le créancier ayant la possession et l'obligation de

percevoir les fruits peut louer la chose; il peut la
louer au propriétaire lui-même : le loyer s'imputera

sur la créance, intérêts d'abord, capital ensuite,
comme auraient failles fruits. Si le gage est mobi-
lier, le créancier ne peut ni le louer ni s'en servir;
ce serait un vol (2).

Le créancier peut encore engager la chose qu'il
tient lui-même en gage : c'est le pignus pignoris dont
nous avons parlé.

•'' Droits qui restent au constituant»

Le constituant reste. propriétaire ; il reste même

possesseur, s'il n'a consenti qu'une hypothèque, et
même encore, dans le cas de gage, il garde une
certaine possession ; il possède adnsucapionem parles
mains du créancier. Ainsi le constituant qui n'est pas
propriétaire, mais qui est simplement in causa MSU-

capionis* continue d'usucaper valablement tant quele
créancier possède lui-même; îè pignus pignoris em-
pêche donc l'usucapion de s'achever pour le premier
débiteur, tandis qu'une simple constitution d'hypo-
thèque sur le gage, ne déplaçant pas la possession,
l'aurait laissé continuer (3).

(1) Paul, sent., lib, 2, t. 13, S 2, !

(2) Inst. ut. sup.
(3) Loi 33, $ 4. D. de usurp. et usuc.



Le débiteur, malgré la constitution d'hypothèque,

conservé le droit d'aliéner la chose hypothéquée, mais
l'aliénation par lui faite ne peut atteindre le droit du
créancier ; cependant plusieurs textes paraissent con-
traires à ce droit d'aliéner; et, en effet, si le débiteur
vendait àl'iiisu du créancier une chose mobilière spé-
cialement hypothéquée, bien que propriétaire de la
chose, il commettrait un vol (1) ; c'est dans ces limites

que doit être restreinte la faculté d'aliéner du débiteur
et entendue la prohibition de ces textes. Diverses ex-
pressions qu'ils emploient, prouvent qu'ils ne s'appli-
quent pas aux choses immobilières; d'ailleurs le titre
seul de furtis, d'où il sont tirés, suffit pour détruire
toute espèce de doute;l'idée de vol est incompatible

avec celle d'immeuble. La prohibition ne s'applique
même pas à tous les cas d'hypothèque de choses
mobilières sans exception ; rappelons nous le cas où
l'on a hypothéqué tabernam.

Le'débiteur, conservant sa qualité de propriétaire*

conserve aussi Ja revendication, et il revendiquerait

avec succès, même contre son créancier hypothécaire,
si celui-ci s'était attribué la possession de la chose
hypothéquée!

Pactes accessoires*

Là constitution de gage ou d'hypothèque peut-être
accompagnée d'une variété infinie dé pactes acces-
soires; je ne m'occuperai que de deux de ces pactes,
lcsseulsdontparlcletitre(/c/;/(/;j,c'f/ijy/),,lespriucipaux

(1) lnst. loc. cit., § 10, - L. 19, $ 6, L. 66, pp. I). de fuit.
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d'ailleurs et les plus intéressants* l'antichrèse et la
lexçommissoria.

Nous d isions tout-M'heure que Jp créancier pos-
sesseur, obligé de recueillir les fruits, devait les com

1?

penser d'abord avec les intérêts, ensuite avec le capital
de la dette; il peut arriver que par suite d'une clause
particulière, le créancier puisse garder les fruits sans
avoir d'imputation à faire sur la créance, mais sim-
plement en compensation des intérêts et pour en tenir
lieu, c'est le pacte d'antichrèse.Nous le trouvons ici à
l'état de simple clause accessoire,maison le rencontre
aussi tout-à>fait indépendant du gage, àjUre de cott-r
trat spécial innomé; lo créancier a bien alors la pos-
session comme dans le gage, il la lui faut pour recueil-
lir les fruits, mais il n'a* ni le droit dé préférence, ni
l'action hypothécaire que donne le gage ; il ne tient

pas lachosejurepignom, maisseulementpignoris locoi
il n'a qu'une simple action in,faclum /Les fruits
recueillis par rantichrésiste hù tiennent lieu d'intérêts

sans calcul, sans réduction de l'excédant, ni report
sur le capital do la dette, quand mémoilsdépasseraient
le taux de l'intérêt légal; ou voyait là une sorte do
contrat aléatoire, à cause do l'incertitude do la ré-
colte (1). \{

Mais on comprend que cotte tolérance de la loi
n'était possible qu'autant qu'il pouvait y avoir quel-
qu'apparence à'aléa potir masquer le caractère usu-
ràire de la convention; aussi, quand il s'agissait de
fruits civils, d'uiié perception fixe et invariable, des

-
V ' . '|:

(1) L. 17, C. deusuris.
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loyers d'une maison par exemple, le créancier n'était,

pas admis à encaisser, sous prétexte d'antichrèse, des '
sommés-excédant l'intérêt légal (1)* Le caractère.du
pacte d'antichrèse fait qu'il me semble bien difficile
d'admettre sa formationtacite ; à défaut de convention
formelle, comment supposer sur de simples induc-
tions qu'Un débiteur ait Voulu se soumettre à un
régime aussi dangereux pour lui? On argumente de
la loi 8 D. m quib. cqus. Mais Cette loi ne parle pas
d'antichrèse» puisqu'elle n'attribue les fruits au créan-
cier que jusqu'à concurrence de l'intérêt légal; je
n'admets pas plus volontiers dans l'hypothèsede cette
loi une simple convention d'intérêts tacite ; comment
dire qu'un débiteur* par cela seul qu'il a donné en
gage une chose qui produit dés fruits pour une dette

non productive d'intérêts, ait voulu renoncer au bé-
néfice de la gratuité de sa dette et se soumettre à l'in-
térêt légal? Aussi a-t-on cherché de diverses manières
à expliquer la loi 8 qui est fort embarrassante.

On a proposé un moyen radical qui consiste à ajou-

er au texte une négation, cum debitor gratuita pecunia

utalU)\ lisez non gratuita, dès-lors le texte n'est plus
gênant. M. Pellat professe une doctrinemoinsviolente»

et qui me semble devoir être adoptée : on ne louche

pas au texte, on fait même remarquer qu'il dit « cum

« utatun othon «cMMM(tMr»,ohcnconclutquecetteloi

est lasuite d'un raisonnement commencé, et que* dans
là partie qui précédait, lo jurisconsulte traitait d'un
contrat de bonne foi» qui, improductifd'intérêtsdans lo

(1) L. 14, h. t. '
.•<
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principe, à commencéa en produirequand le débiteur

a employé à son usage l'argent qu'il tenait en dépôt,

par exemple, du créancier, alors, mais seulement
alors, le créancier pourra retenir jusqu'àconcurrence
de l'intérêt légal, les fruits produits par la chose que
le débiteur lui a remise ert gage pour sûrelé du dépôts

La lex commissoria était un pacte par lequel les
parties convenaient qu'à défaut de payement à l'é-
chéance le créancier deviendrait propriétaire du gage;
c'était une sorte de dation en payement. Ce pacte était
ruineux pour les débiteurs. Au jour de l'emprunt, à

uno longue distance du jour de l'échéance, quel est
le malheureux qui ne se flatte pas de pouvoir rem-
bourser? Pressé d'argent, il accepte sans les dis-

cuter les lois que lui impose celui dont il attend le
prêt qu'il ambitionne; il engagé ainsi des objets d'une
valeur toujours supérieure au montant de la créance,

se flattant de trouver dans l'avenir des /ressources
imprévues; vient ensuite le jour de l'échéance, et la
propriété passe au créancier pignus commiltitur.

Aussi ce pacte, véritablement immoral, fut-il effacé

par Constantin delà législation romaine où il avait
été fort en usage. Il en fut effacé même rétroactive-
ment on ce sens que les pactes dont l'échéance n'é-
tait pas encore arrivée» furent déclarés nuls* bien
qu'ils eussent été valablement formés : « Placet injir*

« mat eam et omnetn ejus memorium aboleri, » dit la
constitution (loi3, C. dèpàcl.pigti.),« si quis igitur tali

c coniraclu labùrat, hac sanctionè respiret quos cum
« proeteritis proesentia quoque repeUit et ftttura
tprohibet. »
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Il est bien évident que/cette loi ne défend pas la

dation en payement de la chose engagée; au jour do
l'échéance, le débiteur n'est plus dominé par lé besoin
d'obtenir l'argent de son créancier, il ne peut pas
d'ailleurs s'illusionner sur les conséquences de l'acte
auquel il consent, il sait bien qu'il aliène irrévocable-

ment sa chose. Enfin le pacte commissoirc n'a rien
de commun non plus avec cet autre pacte parfaite-
ment loyal et licite : que le créancier à défaut de paye-
ment gardera la chose engagée arbitrant boni viri
tune oestimandam (Loi 16, § 9).





DROIT FRANÇAIS.

DES PRIVILEGES SUR LES MEUBLES, EN DROIT CIVIL.

Les, biens du débiteur étant/le gage commun dp

ses créanciers, le prix s'en distribue entre euxpar.
contribution, à moins de causes légitimes de préfé-

rence (art. 2093, Code Napoléon). Les causes légi-
times f\e préférence sont les privilèges et les hypo-
thèques (art. 2094, Code Napoléon). Y en a-t-il d'au-
tres? non; car le partage proportionnel entre tous
est la règle, et les causes de préférence sont des ex-
ceptions qu'il ne nous est pas permis d'étendre. Mais
à côté d'elles, il faut signaler un droit qui, sans don-

ner aucune préférence au créancier, lui permet ce-
pendant d'exiger son payement avant celui de tout
créancier même privilégié, c'est le droit de rétention

en vertu duquel le créancier détenant la chose de

son débiteur peut, dans certains cas, la retenir par
devers lui jusqu'à l'entier payement de la dette. A ce
point de vue, co droit est plus avantageux que le pri-
vilège, mais il no donne pas de préférence,*de telle

sorte que si le créancier a la faiblesse de laisser ven-
dre ou do se dessaisir, il perd tout le bénéfice do sa
position et ne peut plus invoquer sur le prix que les
droits d'un simple chirographaire.
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Au reste, lo privilège et lo droit do rétention se

rencontrent souvent au profit de la mémo créance,
ainsi dans lo cas do gago.

Lo droit do rétention est expressément accordé à

certains créanciers par divers articles du Codo que
nous n'avons pas à examiner ici; mais on se demande
s'il faut voir là uno liste limitative, ou bien, au con-
traire, si la rétention n'appartient pas d'une manière
générale à quiconque, détenant uno chose, a une
créance légitime à faire valoir à raison de sa déten-
tion? Je préfère lo dernier avis. Le droit romain lo
consacrait en donnant l'exception do dol au créan-
cier détenteur; chez nous, toutes les actions sont do
bonne foi, l'exception de dol y est toujours sous-en-
lenduo. On objecterait on vain que l'art, 2094 no re-
connaît que deux causes de préférence, privilèges et
hypothèques*et que généraliser le droit do rétention,

ce serait en créer uno troisième. Cette objection est
deux fois inexacte: nous ne créons pas le droit de
rétention, et la meilleure preuve que j'en puisse don-

ner, c'est qu'on lie nous conteste pas son existence,
mais seulemeut son étendue; et le droit de rétention
n'est pas un droit dé préférence, puisqu'il ne donne

au créancier qui a fait des avances pour une chose
qu'il a entré les mains, que lé droit de ne pas s'en
dessaisir avant d'avoir été remboursé. Les questions
de préférence supposent nécessairementun concours
sur le prix de la chose, tandis que le droit de réten-
tion s'exerce nécessairement sur la chose elle-même;
c'est donc avec raison que l'art. 2094 ne le met pas

au nombre des causes de préférence, « L'emprim-
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» tour, disait Pothior, a Cela do commun avec tous

» ceux qui ont fait des impenses pour la conservation

» d'une chose qui se trouve en leur possession,qu'ils

» ont droit do rétention do cette chose pour s'en faire

» rembourser, la chose étant obligée par losditcs

» impenses, veluti quodam pignoris jure (Pothior. Du

» prêt à usage, n° 43), » L'art, 9, lit. 27, do l'ordon-

nance do 1667 sur la procédure, statuant sur l'une
des hypothèses pour lesquelles on met en doute au-
jourd'hui le droit de rétention, disait aussi : « Celui

i>
qui aura été condamné à délaisser la possession

» d'un héritage, en lui remboursant quelques som-

» mes, espèces, impenses ou améliorations,ne pourra
» être contraint de quitter l'héritage qu'après avoir

» élé remboursé. » Riendans leCode ne nous autorise
à croire que le législateur, abandonnant la doctrine
si équitable qu'il trouvait en vigueur, ait voulu dé-
pouiller le créancier détenteur, pour permettre aux
autres créanciers de s'enrichir à sos dépens.

Ces préliminaires posés, j'arrive aux privilèges.
Le privilège est un droit réel, accessoire à la créance
qu'il garantit; aussi peut-il être éteint sans la volonté,

et même malgré la volonté de celui qui en est investi,

par le payement de la dette. Comme l'hypothèque,
il donne droit de suite et droit de préférence ; mais,

pour les privilèges mobiliers, nous aurons occasion

de constater que le droit de suite sera presque tou-
jours paralysé par le principe : en fait de meubles-,

possession vaut titre.
Le privilège à Rome ne prenait rang qu'après les

hypothèques; les créanciers privilégiés n'étaient pré-
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forés qu'aux simples cbirographairos; il fallait pour
primer les hypothèque avoir, non pas un privilège,
mais une hypothèque privilégiée, Aujourd'hui lo pri-
vilège do notre droit est une véritable hypothèque
privilégiée; c'est, dit l'article 2098, un droit que la
qualité do la créance donne à un créancier d'être pré-
féré aux autres créanciers, même hypothécaires. Au

reste, ce changement dans le caractère du privilège
n'a que peu d'intérêt au point de vue do celte thèse,
puisqu'il n'y a pas chez nous d'hypothèque sur les
meubles. Co qu'il nous importe de remarquer, c'est

que le privilège est une lex privata, une faveur atta-
chée à la qualité de la créance; aussi le rang des
créances privilégiées entre elles, se détermine par le
degré de faveur que chacune d'elles obtient de la loi.
Les plus privilégiés entrent en ordre les premiers,
et, comme conséquence, les créanciers privilégies qui
sont dans le même rang, sont payés par concurrence,
(art. 2096 et 2097) ; privilégia oestimantur non ex
tempore sed ex causa. Une homme loi sur les privilè-

ges, doit donc, pour être complète, d'abord créer les
privilèges, ensuite les Classer; nous verrons jusqu'à
quel point le Code a accompli la Secondé partie de

sa tâche.
Les privilèges peuvent être sur les meubles ou

sur les immeubles, mais l'étendue de la matière et le
cadre de ce travail nous obligent à restreindre notre
étude aux privilèges sur les meubles.

Les privilèges sur les meublés sont ou généraux

ou particuliers.
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CHAPITRE PREMIER.

Privilèges généraux.

Les privilèges généraux font l'objet do l'art. 2101
du Code Napoléon. Nous pouvons remarquer d'abord

que la qualification des privilèges généraux sur les
meubles que la loi leur applique, est certainement

trop étroite; il suffit en effet do se reporter à l'art.
2104 pour voir que ces privilèges sur les meubles
grèvent aussi les immeubles, en cas d'insuffisance
du mobilier. Cependant, la loi disant privilèges sur
la généralité des meubles, une première question se
présente : celle de savoir s'il faut, conformément à
l'art. 533 Code Napoléon, qui détermine le sens du

mot meubles, exclure du privilège les pierreries, les
livres,Jes médailles et autres effets mobiliers énu-
mérés dans, cet article? évidemment non ; la loi en
établissant les privilèges sur lesmeubles en regard
des privilègessurles immeubles,a suffisammentmani-
festé la yplonté d'y comprendre tout ce qui, n'est pas
immeuble ; d'ailleurs les privilègesgénéraux emb.ras-

SàUt même les iintneubles, comment croire qu'ils ne
comprennent pas

;
les objets mobiliers doul parle

l'art. 833 ; enfin, s'il fallaitun argumentde tpxte, l'art.
2105 nous le fournirait : « Lorsqu'à défaut de mobilier,

c difcil, les privilégiés énoncés en l'article précédent

«se présentent pour être payés surle prix d'un im-
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» moublo » Or, mobilier,d'après l'art, 535, est
l'expression la plus large. Los privilèges généraux
frappent donc tous les biens meubles et immeubles.

Les créances ainsi privilégiées ont toutes un carac-
tère éminemment favorable, qui justifie la position
exorbitante que la loi leur a faite; elles sont d'ail-
leurs le plus souvent d'assez faible importance, Nous
allons les étudier successivement, suivant l'ordre do
l'art. 2101, puisqu'aux termesde cet article, c'est l'or-
dre d'après lequel elles sont privilégiées.

I. Frais de justice.

Le privilège général auquel la loi donne lo premier

rang, est celui des frais de justice; la raison en est

que ces frais ont été faits dans l'intérêt de tous les
créanciers; ils ont servi à conserver ou à utiliser le

gage commun. Le créancier de ces frais est, en quel-

que sorlc, gérant d'affaires utile des créanciers qu'il
prime ; il acontreeuxune sorted'actionde in rem verso.

Telle est l'idêo fondamentale de ce privilège ; cette
idée nous en donne la mesure : Tous les frais de
justice ne sont pas privilégiés, mais seulement les
frais faits pour la conservation, la liquidation du
mobilier du débiteur et la répartition du prix entre
les créanciers. Ainsi, en général, les frais d'apposi-
tion et de levec.de scellés et ceux d'inventaire, car
ilsontetipourbut d'empêcher les détournements; c'est
pour-lé même motif qu'en cas d'acceptation d'urte
succession sous bénéfice d'inventaire, ces frais ne
sont pas à la charge de l'acceptant, mais de la suc-
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cession. Ainsi encoro les frais d'administration du
patrimoine d'un débiteur failli. Quant aux frais
faits dans un intérêt particulier, bien que frais
do justice, ils no sont pas privilégiés; ainsi les
frais faits par un créancier pour rendre son titre
exécutoire, ne sont pas privilégiés, non plus que
les frais d'intérêt général vis-à-vis do ceux qui se-
raient en dehors de cet intérêt. L'art. 768 C. pr,
nous en fournit un exemple en cas de contestations

sur lo règlement provisoire d'un ordre : « Les frais

» de l'avoué qui aura représenté les créanciers cou-

» testants seront colloques par préférence à toutes

» autres créances, sur ce qui restera de deniers à

» distribuer, déduction faile do ceux qui auront élé

v employés à acquitter les créances antérieures à
' » Celles contestées. » Pourquoi? parce que les créan-
ciers antérieurs sont tout à fait étrangers à ce dé-
bat. Ainsi encore, les frais d'administration des syn-
dics d'une faillite, dans l'intérêt des créanciers chi-
rographaires, ne sont pas privilégiés vis-à-vis des
créanciers hypothécaires; les frais de distribution
du prix des meubles d'un locataire, saisis et vendus

par les créanciers, vis-à-Yis du locateur (art. 662,
C. pr.), car ils sont sans utilité pour lui, puisqu'il

pouvait faire statuer sur son privilège par une sim-
ple procédure de référé devant le juge comniissairc
(art. 661, G. pr.). Mais les frais dé saisie et de vente

sont privilégiés même vis-à-vis du locateur, car la
conversion des meubles en argent a été utile pour
sort^payementcomme pour celui de tout autre créan-
cier. En est-il de même des frais de scellés et d'in-
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ventairo? Non, dit-on; ils ne sauraient primer le
locateur, car ils no lui sont pas utiles : lo locateur est
nanti; il a pour garantie de son nantissement la re-
vendication ; donc il n'a pas à craindre de détourne-
ments. Mais on répond que le locateur ne possède

pas lui-même les meubles dont il est nanti; que sa
surveillance sur eux est souvent très-difficile, sur-
tout quand il s'agit do propriétés rurales, et quela
revendication, resserrée dans un délai excessive-

ment court, n'offre qu'un rcmèdo trop souvent illu-
soire contre les détournements dont il peut être
victime. On en conclut que les scellés et l'inventaire
sont utiles au locateur, en préservant encore mieux

son gage et en rendant tout détournement impossi-
ble; qu'ils doivent par conséquent primer sa créance,
à moins qu'il n'ait déjà lui-même placé les meubles
de son locataire sous.le coup d'une saisie-gagerie.
En résumé, pour savoir si tels ou tels frais de jus-
tice peuvent légitimement aspirer à

;

primer une
créance, il n'y a qu'à se demander s'ils ont été utiles

ou non à celle créance; et souvent ainsi les frais de
justice tiennent le premier, rang des créances privi-
légiées, souvent ils sont primés par d'autres dont
ils n'ont pas fait l'avantage.

Les frais de justice peuvent être dus à un assez
grand

:
nombre de créanciers différents, greffier,

avoué, notaire, huissier, commissaire-priscur; c'est
le cas d'appliquer l'art. 2097 : « Les créanciers pri-

« vilégiés qui sont dans le même rang sont payés

«par concurrence. >>
Mais cette règle reçoit ici une

sorte de dérogation que nous devorts signaler. L'ar-
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ticle 657. C. pr. donne en effet à l'officier qui a fait
la vente des meubles saisis, et qui en consigné le
prix, un droit de déduction préalablo de ses frais
taxés, sur lo montant de la consignation, C'est là un
droit exorbitant qu'il ne faut pas élargir. Nous di-

rons donc que si l'officier vendeur avait consigné

sans User de son droit de déduction, il ne pourrait

pas prétendre à se faire colloquer sur le prix pré-
férablement aux autres créanciers de frais judi-
ciaires.

II. Frais funéraires.

Certaines personnes ont donné pour cause unique
déce privilège, la salubrité publique et l'intérêt des
vivants, ul corpora visu et odore foeda amoverenlur.
Nous Croyons qu'il a été inspiré par un sentiment
d'Un ordre plus élevé, par le respect que la nature
a mis au coeur de tous les hommes pour la dépouille
mortelle de leurs semblables. La loi a considéré
selon nous, dans les funérailles, autre chose que le

moyen de faire disparaître un cadavre insalubre;
elle y a VU et elle y à favorisé ùtl pieux hommage de

regret rendu à celui que là mort vient d'arracher à

sa famille. Voilà la pensée véritable dé la loi; il im-
porte de lie point la perdre de vUe, car elle nous
servira de guide dàiis les difficultés que nous 1allons
rencontrer.

Et d'abord* quelles dépenses sont comprises dans
le privilège des frais funéraires? Ce privilège était
déjà consacré par le droit romain : la loi 14, §§3
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ol ti,\), De relig, éuumèro les dépenses qu'il faut y
faire rentrer; quant au chiffre de ces dépenses, il

devra varier avec la qualité et la fortune du défunt,
supiptus funeris arbitrantur pro facultalibus vel digni*

taie defuncti (L. 12, § 8, h, L). Lo juge arbitrera
d'après l'équité : il n'admettra pas au privilège des
dépenses exagérées; mais, d'un autre côté, c'est là

une décision curieuse, il devra quelquefois repousser
du privilège les funérailles par trop mesquines, par
rapport à la position du défunt, judieem qui de ça
oequilate cognoscil, interdum sumptum omnino non
debere admittere modicum factnm, si forte in contu-
meliam defuncti hominis locuplelis modicus factus sit,
nam non débet hujus rationèm habere cum contu-
meliqm defuncto fecisse videatur, ità eum funerando
( L. 14, § 10, h. t.); et cependant, ces funérailles ont
complètement satisfait aux exigences de la salubrité,
mais elles n'ont pas satisfait à ce culte des'morts que
la loi a voulu encourager.

Notre ancien droit se montre généralement beau-

coup plus difficile pour admettre au privilège les frais
faits pour les funérailles. Un acte de notoriété du
Châtelet de Paris du 4 août 1692, rapporté par Dc-
nisart, tarifait à vingt livres au plus le montant des
frais funéraires privilégiés; mais cette jurisprudence
hé put s'établir. Un autre acte de notoriété du Châ-
telet du 24 mai 1694, constata la distinction intro-
duite par l'usage entre les frais funéraires de premier
ordre, c'est-à-dire le port du corps et l'ouverture de
la fosse seulement, et les frais funéraires de second
ordre : les premiers obtenaient seuls le privilège
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dos frais funéraires avec lo bénéfice do son rang;
los seconds n'étaient préférés qu'aux créanciers non
privilégiés,

Dans notre droit actuel, l'art. 2101, 2°, accorde
d'une manièregénérale, un privilège do premier rang,
après les frais de justice, aux frais funéraires, sans
préciser ni quelles dépenses seront privilégiées, ni
jusqu'à quelle somme elles le seront, les tribunaux
ont sur ce point un pouvoir discrétionnaire, ils de-
vront donc s'inspirer des sentiments qui ont dicté la
loi, admettre les dépenses faites pour rendre au mort
les honneursconvenables d'après sa position, et reje-
ter celles qui l'auraient été moins pour honorer lo

défunt que pour flatter la vanité des survivants.
C'est ici le moment de se demander si le deuil de

la veuve fait partie des frais funéraires privilégiés?
Dans l'ancien droit, le Parlement do Bordeaux tenait

pour la négative, mais Polhier (Coin. n° 678) qui
cite, à l'appui de son opinion, Lebrun, Rcnusson et
autres, soutenait l'affirmative consacrée par la juris-
pru Vnce constante des Parlements do Paris et de Tou-
lon^; c'était donc l'opinion généralement adoptée.
Que décider aujourd'hui? l'art. 2101, 2°, met au
nombre dés privilèges « les frais funéraires »* je no
crois pas qu'on puisse lire dans ce texte la solution
delà question ; il me semblé en effet difficile d'y voir
suffisamment édicté le renversement de l'ancienne
doctrine ; je crois, au contraire, que les rédacteurs du
Godé n'ont pas innové sur ce point. Mais on objecte

que les privilèges sont de droit étroit et qu'il n'est
permis, sous aucun prétexte, de les étendre aii-delàdè
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leurs termes; or, dit-on,,les frais du deuil no sont pas
dos frais funéraires, ils no sont pas faits propter funus,

pour lo besoin dos funérailles, à Paris du moins, où
l'usage n'est pas que la veuve suive lo convoi do son
mari ; car il en est autrement dans les localités où cet
usage existe; le deuil est bien alors uno dépenso faite

pour les funérailles. On peut répondre à cotte objec-
tion qu'elle donne aux mots un sens beaucoup plus
restreint que celui qu'ils ont réellement. Lo deuil est
une dépense véritablement funéraire, nécessitée par
le décès et les funérailles, et, s'il n'est pas d'usage à
Paris que la veuve suive lé convoi do son mari, il est
d'usage que, le jour des funérailles, soit avant lo dé-

part du convoi, soit au retour du cimetière, elle re-
çoive sa famille et celle de son mari; cotte visite do
condoléance est une sorte de cérémonie des funérail-
les, consacrée à la glorification du défunt, et les con-
venances exigent que la veuve soit en cjeuil pour
recevoir ceux qui viennent unir leurs regrets aux
siens. D'ailleurs s'il n'est pas d'usage que la veuve
suive le convoi de son mari, il est d'usage que les
domestiques suivent lo corps de leur maître ; le deuil
des domestiques serait privilégié, celui de la veuve
ne le serait pas. Laissons donc le texte qui ne décide
rien, et cherchons quelle a été la volonté du légis-
lateur ; or, si je me pénètre bien de l'idée qui domine

ce privilège, basé sur des raisons de morale et de

convenance, il ne me semble pas possible que le
législateur en ait exclu le deuil de la veuve. Tous
les auteurs reconnaissent qup le privilège ne doit pas
être restreint aux seules dépenses strictement né-
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cessaires pour mettro lo corps on terre ; tous s'accor-
dent à permotlro uno pompe raisonnable; la tonlure
do la maison moi tuairo serait uonc privilégiée, la

robe noire de la veuve no lo serait pas (1).
L'art.2101 établit un privilège pour les frais funé-

raires, privilège général, mais il ne dit pas sur les
biens do qui, de là des difficultés. Est-il nécessai-
rement restreint aux biens du défunt; doit-on, au
contraire, considérer comme privilégiés sur les biens
d'un débiteur les frais faits par lui pour les funé-
railles d'autres personnes? Une première opinion
s'appuie sur l'absolutisme des termes de la loi, ubi lex
nondistinguitnecnosdistingueredebemus;elle invoque

en outre la loi 17, D. de reb. auct. jud. qui donne lo
privilège à toute créance ex causa funeraria; mais on
répond à la loi 17 en supposant qu'elle a en vue des
frais funéraires dûs par un père de famille à raison
du décès de son fils non émancipé ou de son esclave;
les lois 21 et 31 D. de relig. confirment celle expli-
cation ; reste l'argument tiré des termes généraux
de la loi. Mais ce système n'est pas admissible, le
débiteur pourrait ainsi grever ses biens de privilèges
indéfinis, au grand détriment de ses créanciers, pour
les funérailles do personnes qui lui seraient tout-à-fait
étrangères, et la loi a toujours pris soin de ne donner
de privilège général qu'à des créances qui, par leur
nature, doivent rester modiques, de manière à ne

(1) Sic Pont, priv., n° 73. — Contra. Valette, priv., n° 26.
Trbplong, priv., n° 136. — Mourlon, Exam. crit. cl prat., n° 70.
ïaillefcr, priv., p. 22.



— 96 —
pas causer un préjudice trop gravo à la masse dos
créanciers,

Une seconde opinion diamétralement opposée à
celle-ci, part do ces considérations pour réduire lo

privilège des frais funéraires aux seuls biens du dé-
funt. Si les funérailles avaient été ordonnées au nom
d'une autre personne, les créanciers funéraires n'au-
raient contre celte personne qu'une simple action
chirographaire.

Un système intermédiaire me paraît préférable.
Quand une personne est chargée par la loi des frais
funéraires d'une autre, comme le père ou la mère usu-
fruitier légal (art. 385, C.N.), c'est elle qui est débi-
trice de ces frais et non la succession du défunt, c'est
donc sur ses biens que doit porter le privilège, Ce

cas n'est pas le seul à mon avis. Le Code a établi entre
certaines personnes, époux, ascendants et descen-
dants, ctalliés en ligne directe, l'obligation réciproque
de se fournir des aliments, tout est-il dit entre ces
personnes si étroitement unies par les liens du sang
ou de l'affection, aussitôt que l'une d'elles à cessé
d'exister ? son dernier souffle a-t-il éteint la dette ali-
mentaire? Je ne le crois pas, il reste encore à ces pa-
rents un devoir sacré, celui dé lui procurer un dernier
asile. C'est pour assurer le payement d'une dette aussi

' respectable que j'admettrais le privilège des frais funé-
raires sur les biens de l'époux et des parents et alliés

en ligne directe. Je fais observer qu'il n'y a rien d'ar-
bitraire dans celte décision, car je ne donne le privi-
lège qu'autant qu'il y avait funus debitum an Vertu de
la loi. Le privilège portera d'abord sur les biens du
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défunt,et, on cas d'insuffisance,sur ceux desporsonnos

quo nous venons d'y déclarer soumises.
Lorsqu'un tiers a fait l'avance des frais funéraires,

a-t-il droit au privilège pour so faire rembourser de

ses avances? Oui, dit M. Troplong, évidemment, car
lo privilège estaccordénonà la personne du créancier,
mais à la qualité de la créance. Mais à quelle qualité
est accordé le privilège? à celle de frais funéraires;

or, quello est la qualité de la créance de celui qui a
fait l'avance des frais funéraires? c'est une créance
d'argent prêté. Les privilèges et les cas de subrogation
légale sont les uns et les autres limitalivemont fixés

par la loi, il n'est pas permis d'en créer do nouveaux ;
c'était à celui qui a prêté son argent à s'assurer lo

privilège par subrogation conventionnelle. D'après le
système do M. Troplong, il faudrait, au contraire,
aborder la subrogation légale toutes les fois que les

avances auraient été fixités pour éteindre une dette
privilégiée.

Si, au lieu do se borner à faire des avances, un tiers
avait commandé les funérailles ou s'était porté garant
de la commande faite par les héritiers, il aurait alors
le privilège pour obtenir son remboursement, parce
qu'il serait dans un cas de subrogation légale,
art. 1251; 3° : ce

Celui qui étant tenu avec d'autres ou
« pour d'autres au payement de la dette avait intérêt

« de l'acquitter. »

III. Frais de la dernière maladie.

C'est encore de la morale et de l'humanité que dé-
coule ce privilège. « Il eût répugné, disait le tribun

7
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« Grenier, d'éloigner d'un citoyen les secours offertsà

« scsinfinnilésetàsamisère(l). » En quelque état do
détresse que soit tombé le débiteur, la loi veut qu'il

trouve toujoursdessecours ; voilà l'espritdu privilège.
Il appartient concurremment à tous ceux à qui ces
frais sont dûs ; c'est l'application de l'art 2097.

Maïs dans quels cas peut-il être exercé? Faut-il né-
cessaire ment, pour qu'il y aitprivilége, que le débiteur
ait succombé à la maladie pour laquelle les frais ont
élé faits, de telle sorte que si c'était non pas la mort,
niais la faillite ou la déconfituredu débiteurqui donnât
ouvertureàla distribution,les médecins, pharmaciens,
garde-malades, créanciers à raison de la dernière
maladie ne seraient pas privilégiés. Les interprètes
de la loi sont en désaccord completsur cette question.

L'ancienne jurisprudence paraît n'avoir admis le
privilège qu'en cas de mort du malade. La législation
intermédiaire no laissait pas de doute ;'la loi du 11
brumairean 7, art. 11, § 3, donnait le privilège pour
frais de dernière maladie et inhumation. Mais le Code
n'a pas reproduit la formule de la loi de brumaire ;
il y a apporté un double changement : d'abord en sé-
parant les frais d'inhumation des frais dp dernière
maladie, ensuite en remplaçant les frais de dernière
maladie par les frais de LA dernière maladie; quelque
peu considérables en la forme que puissent paraître
ces modifications, elles me semblent fort importantes

au fond : en séparant les frais d'inhumation des frais
do maladie, lo Code nous montre que désormais ces

(1) Fendit. XV, (h491.
>
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deux idées ne se commandent plus, qu'elles ne sont
plus liées l'une-a l'autre d'une manière inséparable.
En remplaçant l'expression qui avait cours dans le

langage usuel du droit pour désigner la maladie mor-
telle par une expression plus générale, il achève de

nous montrer que son intention n'a pas été de sou-
mettre le privilège à la nécessité du décès du débiteur ;

d'autant mieux que, quand il a voulu conserver l'idée,
il a bien su conserver la forme, témoin l'art. 388, 4°,

que je citais tout-à-1'heure à propos du précédent
privilège, et dans lequel nous retrouvons la formule :

les frais funéraires et ceux de dernière maladie, On
objecte que dans l'art. 2101, les frais de la dernière
maladie suivent immédiatement les frais funéraires;
mais il fallaitbien lés mettre quelque part, or l'article
n'a que cinq numéros, il n'y on a donc que deux qui no
touchent pas les frais funéraires, fallait-il absolument
placer lés frais de la dernière maladie sous l'un de ces
deux numéros, dût-on pour cela sacrifier toute l'éco-
nomie du classement? On soutient enfin que le motif
de la loi ne se retrouve plus si le débiteur n'est pas
mort de sa maladie ; car le motif est la nécessité do
donner un peu de crédit au malheureux malade pour
le cas éventuel où sa mort viendrait anéantir toutes
les ressources ultérieures de son travail et de son
industrie. Ceci revient à dire que la loi a voulu don-

ner au malade assez de crédit pour être soigné à la
condition que les soins seront inutiles, mais non s'il
peut guérir.

Je croie, au contraire, que la loi a voulu lui don-

ner assez de crédit pour être salivé s'il peut l'être.
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On parle de la reconnaissancedu malade guéri et des

ressources qu'il pourra trouver dans son travail,

« pour avoir soin d'une dette si charitable et si fa-

« vorable, comme dit Brodeau. Mais est-ce que l'on

peut voir là, sérieusement, des éléments de crédit qui
remplacent le privilège pour un malade qui va tom-
ber en faillite ou en déconfiture? Je veux bien que
ces considérations n'arrêtent pas le dévouement du
médecin qui ne donne au malade que son temps, son
talent et ses fatigues ; i uiis le pharmacien, pour qui
chaque médicament non payé se traduit en une perte
commerciale, va-t-il arrêter ses fournitures, du jour
où la mort lui paraîtra douteuse, pour ne pas com-
promettre le payement de celles qui lui sont déjà
dues? Et la garde-malade, pendant la Crise qui va
décider du sort du moribond et dont l'issue fatale
pourrait quelquefois être conjurée par,son zèle*
aura-t-elle à calculer les chances de vie ou de mort
pour savoir si elle sera ou non rétribuée de ses
veilles (1)?

On objecte que, si on donne privilège pour d'au-
tres maladies que celle dont le débiteur est mort, on
arrive à le donner pour des maladies sans gravité,
quelquefois pour des indispositions dérisoires. Mais
il est bien peu de principes qui; poussés à l'extrême,

ne puissent conduire à des abtis. Au reste, si le pri-
vilège est réclamé pour Une maladie sans gravité, les
frais en seront insignifiants; et combien de maladies,

(1) Sic : Pont, n» 76, — ftenouard, Traite des faillites, t. II,
p. 210. Conlrà i Valette, n* 27. —

Troploiig, nM37.
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sans gravité au début, deviennent graves et quelque-
fois mortelles, faute de soins ! On ajoute que, tant
qu'on n'aurait pas laissé prescrire, la créance,-on
pourrait réclamer le privilège pour les frais d'une
maladie remontant peut-être à dix ou vingt ans : ceci

est vrai, mais le législateur n'a pas considéré ce ré-
sultat. Ce n'est pas à ce point de vue qu'il s'est placé;
il ne s'est pas placé après une maladie terminée, au
jour d'une distribution de deniers, et n'a pas accordé
le privilège par faveur.pour ceux qui avaient soigné
le débiteur depuis un délai plus ou moinslong. Il s'est
placé au jour où le débiteur tombe malade, et il n'est
occupé alors de lui assurer des secours, en donnant
à ceux,qui les lui fourniraient un privilège, moins

.par faveur pour les créanciers que par pitié pour le
débiteur. Ce privilège subsistera jusqu'à ce qtie la
créance soit éteinte, ou jusqu'à ce que le débiteur
étant atteint d'une nouvelle maladie, la loi, pour lui

assurer cette fois encore des secours, ait besoin d'of-
frir le privilège à ceux qui consentiraient à les lui
fournir.

D'ailleurs, dans l'opinion qui restreint le privilège
à la maladie mortelle, que décider si la faillite ou la
déconfiture arrive au milieu de la maladie? Fau-
dra-t-il admettre le privilège? Les partisans du sys-
tème que nous combattions tout à l'heure se divisent
ici. M. Troplong distingue : si la maladie est encore
dans toute sa gravité, il admet le privilège; sinon il
lé repousse. Mais cette décision n'est pas juridique :

ou le malade guérira, et alors il ne peut pas y avoir
privilège, ou il succombera, et alors qu'importe le
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plus ou moins de gravité actuelle de la maladie?Aussi
Mi Valette décide-t-il que la collocation dti privilège
doit être faite conditionncllemcnt et pour se réaliser
si le débiteur succombe à la maladie (1). Mais qui ne *

voit le danger de mettre ainsi aux prises la vie du
malade avec l'intérêt de ceux dont les efforts seuls
peuvent la lui conserver ?

En cas de maladie chronique, quelle sera l'étendue
du privilège? C'est une question qu'il faut laisser à
l'appréciation des tribunaux,

Les frais de la dernière maladie ne peuvent com-
prendre, à mon sens, que les frais dé traitement*'et

non les dépenses faites pendant la maladie pour sa-
tisfaire dé simples caprices du malade, encore bien
qu'elles ne soient pas hors de proportion avec sa
position (2).

IV. Salaire des gens de service.

Ce privilège, comme les précédents, tire son prin-
cipe de l'humanité. La loi favorise les gerts do service
dont.le salaire, presque toujours fort modique, est
cependant la seule ressource. Il no faut pas qu'ils
soient punis de ne pas avoir abandonné leur maître
aussitôt que la fortune a paru; s'écarter dé lui»

Un acte de notoriété du Châtelet de Paris admet-
tait ati privilège les salaires d'une année dès domes-
tiques dé Ville seulement. Pothiér, qui lé rapporte,
exprimait le voeu que ce privilège se généralisât, et

{!) Sic : Tailiefcr, Priv, sur les meubles, p. 29. s
•

(2) Stciu i Persil, sur Tort. 2101, §3. — Zacharia;, t, II, p. 260.
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faisait observer qu'il ne l'avait jamais Vu employer
dans les ordres et distributions. Cependant un arrêt
de la Cour do Paris du 14 therm. an xi, a jugé qu'il
existait sous Ja coutume de Paris pour tous domes-
tiques en général. Bourjon, dansson Droit commun,
liv. VI, lit. vin, n° 71, l'accorde aussi aux domesti-

ques sans distinction, "pour l'année échue et la cou-
rante; et Valin, sur l'art. 60 de la coutume dé la
Rochelle, l'admet dans les mêmes termes: « Ce pri-

«
vilége,ajoute-t-il, est ancien dans.notre usagé. »
Nous lé retrouvons dans l'article 11 de la »oi du

11 bruni, an vïi, ati profit des domestiqués.
Le Code le donne aux gens de service : « Les gens

fi de Service, dit M. Valette, sont les personnes qui

« servent, qui ont et reconnaissent un maître. » Il

ne faut donc pas considérer comme gens de service
lès personnes employées à une occupation 1ibéralc,
lés précepteurs

*
secrétaires

*

bibliothécaires» aumô-
niers» La loi à parlé lé langage délotit le inondé; on
ne saUrait dire qUe ces personnes servent. Du reste,
le motifdu privilège, salaire modique constituant là
seule ressource do celui à qui il est dû* n'existe pas
pour elles.

Des difficultés s'élevaient avant la loi du 28 mai
1838 sur les faillites, à l'occasion dés ouvriers des
fabriques et des commis; aujourd'hui, plus de diffi-

culté sur ce point i le nouvel art, 549 G. Coin, a éta-
bli en leur faveur un privilège pour les salaires du
mois avant la déclaration de faillite quant aux ou-
vriers, et des six mois quant aux commis; Cette dif-
férence dans l'étendue du privilège s'explique en ce
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que les ouvriers vivant au jour le jour, l'usage est do
les payer beaucoup plus fréquemment.

Les gens de service ont; privilège pour l'année
échue et.ee qui est dû de l'année courante : est-ce à
dire qu'ils n'ont privilège qu'autant qu'ils sont à
l'année, et qu'ils n'en auraient pas s'ils étaient au
mois, par exemple? Le Code ne dit rien de sembla-
ble; il établit un privilège pour les salaires,. mais
pendant combien de temps? Pour les salaires doTan-,
née échue eteequi est dû de l'année courante; il ne
dit pas autre chose. On objecte que l'art. 2102,1°, n'au-
rait pas besoin, s'il en était ainsi, d'établir un autre
privilège pour les moissonneurs; mais notis répon-
dons d'abord que cet article établit le privilège* non
pas seulement pour les moissonneurs,.-mais pour les
frais* de récolte en général, et que son but principal
est de donner rang à ce privilège avant celui du
bailleur ; ensuite que, même pour les moissonneurs,
l'article n'est pas inutile, l'habitude de nos campa-
gnes étant de louer, pour faire la récolle, des ouvriers
de passage, étrangers à la ferme, qui ne sont pas
par conséquent gens de service, et qui, l'ouvrage
fait, vont moissonner chez un autre. On objecte en-
core que la durée du privilège cadre parfaitement

avec la prescription des salaires des domestiques à
l'année, qui s'accomplit par un an (art. 2272, 5°),
mais qu'il en est tout différemment pour ceux qui ne
sont pas à l'année. On répond qu'ils peuvent avoir

une reconnaissance de leur maître, ou qu'ils peuvent
avoir interrompu la prescription de toute autre nia*
nière ; que d'ailleurs

*
évidemment* ils no[pourront
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invoquer le privilège à l'appui de leur créance qu'aux

lànt qu'elle ne sera pas éteinte.
, ;v

Les privilège des gens de service leur est donné

pour leurs salaires, il va sans dire qu'il ne seraient

pas recevables à s'en prévaloir pour d'autres créances
s'ils en avaient envers leur maître.

V. Fournitures de subsistances.

Privilège général est accordé aux créances résul-

tant de fournitures de subsistances faites au débiteur

et à sa famille. Le fondement de ce privilège est le
même que pour les frais de la dernière maladie, En
quelque état de détresse que se trouve le débiteur,
la loi a voulu que les marchands ne fussent pas em-
pêchés de lui fournir dos subsistances par la crainte
de son insolvabilitéé Ceci nous montre que les fourni-

tures que la loi a privilégiées sont les fournitures
de subsistances entendues dans une mesure rai-
sonnable, mais non les dépenses de luxe purement
superflues. Il est assez difficile de poser en principe
de droit que telles fournitures sont nécessaires, telles

autres superflues* il faut laisser aujuge le soin de l'ap-
précier en fait. Mais quel genre de fournitures peut-

on faire rentrerdans la classedes subsistances?jecrois

que ce serait trop restreindre le privilège que de ne
l'accorder que pour les fournitures débouche, ce
serait d'ailleurs en détruire tout l'effet, Gomment
croire que la loi en accordant un privilège aux four-
nitures de viande, ait entendu le refuser pour le bois

ou le charbon sans lequel la viande est Juutile? Je
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pense donc qu'il faut en tendrépar subsistancestoutce

que nécessite la consommation journalière du mé-

nage en denrées alimentaires ou non. Mais il faut se
garder d'aller trop loin et d'y comprendre même les
fournitures d'habillementet de logement,bien qu'elles
soient indispensablesà la vie, car le mot subsistances
latissimo sensu, ne saurait les embrasser (1).

Les fournitures-faites au débiteur et à sa famille

sont seules privilégiées. Si le débiteur était aubergiste

ou traiteur, il faudrait par conséquent distinguer les
fournitures faites pour la famille de celles faites pour
les consommateurs.La famille, c'est la maison* la/a-
milia dont le débiteur est le chef; elle comprend
toutes les personnes qui Vivent séus son toit et à sa
table et qui sont, en Un mot* à sa charge.

Le privilège est donné pour fournitures dé subsis-
tances faites au débiteur et à sa famille, savoir : pen-
dant les six derniers mois par les marchands eh dé-
tail, ot pendant la dernière année, par les maîtres do
pension etles marchands eh gros. Ce délai se calcule
rétrospectivement en se plaçant au jour de la mort
du débiteur, ou, en cas de déconfiture, au jour do la
dernière production faite par le fournisseur à la dis*

tribution dés deniers,ou bien enfin, en cas de faillite,

au jour de la déclaration de faillite,, car, de ce jour,
les secours alimentaires seront alloués au failli parle
juge-commissairesur le rapport dés syndics (art. 474

*

C. corn,)* Dans l'ancienne jurisprudence, il y avait

(1) Duranton, t. XIX, n» 67. — Valette, h°'$. -- pont, h* 02
^•5^tii*Troplong, ri» 146; /
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accord;parfait entre le délai du" privilège accordé

aux fournisseurs de subsistances, et le délai de la
prescription, de .leurs créances, car elles se prescri-
vaient par six mois pour les détaillants et par un an
pour les marchands en gros. Mais aujourd'hui il n'en
est plus ainsi. Le Code a établi une prescription uni-
forme d'un an pour les créances des marchands à rai-
sondes marchandisesqu'ils vendent aux particuliers
noh marchands (art. 2272,3e alinéa). Si doncl'accord
Continue d'exister pour les marchands en gros; il est
tout à fait rompu pour les marchands en détail, à
i'exccption des hôteliers et traiteurs que l'art, 2271

a maintenus sous le coup de la prescription de six
tnois.i Cette discordance entre la durée du privilège
et celle de la créance doit-elle être attribuée à une
inadvertance des rédacteurs du Code?on l'a dit et
c'est possible ; cependant on peut justifier cette ano-
malie plus apparente que réelle : l'usage des mar-
chands en détail est de faire moins de crédit que les
marchandsen gros, lesautrescréanciersn'ont doncpas
dû compterqu'ils seraient primés par des fournitures

au détail remontant à plus do six mois; mais, d'un
autre côté, il serait bien dur de déclarer la créance
prescrite au bout d'aussi peu de temps, le législateur

a pris un terme moyen; il a donné privilège pour les
six derniers mois seulement;'quant aux six mois an-
térieurs, le détaillant n'a qu'une simple créance chi-
rographairp.

Mais à quoi distinguerons-nous le marchand en
gros du marchand èh détail? Ce n'est pas à son en-
seigne ni h ses habitudes commerciales ; qu'importe,
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éneflct,qu'il vende habituellementengros si, dànsTes-
j^èce, il à vendu en détail ; c'est uniquement à l'impor-
tance des fournitures dont;2 marchand réclame paye-
ment ; et le marchand en gros sera pour nous mar-
chanden détail* ou réciproquement, selon qu'il aura
vendu par grandes ou petites quantités au débiteur.

Notre article ne donne de privilège qu'aux mar-
chands; les personnes non marchandés qui auraient
fait des fournitures, n'auraient donc pas le privilège
général de l'art. 2101,8° ; elles pourraient seulement
avoir, suivant les circonstances, le privilège particu-
lier du vendeur non payé sur la chose par lui ven-
due (art. 2102, 4°). Il est cependant une classe de

non commerçants que l'art. 2101. 8°, admet au pri-
vilège des'-'fournitures de subsistances à l'égal des
marchands en gros, je parle des maîtres de pension;
mais il ne faut pas se tromper sur l'étendue du pri-
vilège que la loi leur accorde, rappelons-npus qu'elle

ne l'accorde que pour les fournitures de subsistan-

ces, et que ce seràirxréer un nouveau privilège que de
l'étendre aux autres créances du maître de pension,
telles que fournitures de livres ou frais d'éducation.

CHAPITRE IL

Privilège» sui» certains meuble»»

A l'exception du privilège des frais de justice, qui
prend naissance dans une gestion d'affaires au profit
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dp tous les créanciers* tous les privilèges généraux
reposent sur des idées; d'ordre public, de morale et
d'humanité. En abordant l'examen des privilèges
particuliers sur les meubles, il faut rompre avec
ces considérations : elles n'ont que faire ici. Les pri-
vilèges dont il nous reste à nous occuper, sont basés
sur des considérations purement juridiques, et n'ont
d'autre but que la protection d'intérêts privés.
Quelles sont cependant les causes de la faveur que la
loi accorde à ces créances? Elles peuvent être ré-
duites à deux : 1° constitution de gage expresse ou
tacite, let créancier est nanti* on ne peut lui enlever
purement et simplement là chose qui, par l'effet du
gage, est devenue en quelque sorte sienne jusqu'à
concurrence de sa créance ; 2° créance acquise par la
mise ou la conservation d'une chose dans le patri-
moine du débiteur, le gage commun a été conservé,
oti augmenté d'un objet nouveau* aux, dépens d'un
seul des créanciers, rien de plus juste,que de ne pas
permettre aux autres d'en profiter avant d'avoir in-
demnisé celui qui soûl en a fait les frais.

Je me proposais d'abord d'envisager successive-

ment chacune de ces idées, et, suivant l'ordre lé puis
rationnel, d'analyser sous deux titrés différents tous
les privilèges qui en découlent ; mais ce projet avait
Finconvénient de diviser certains privilèges qui re-
lèvent à la fois partie de l'une et partie de l'autre
idée ; j'ai dû y renoncer pour ne pas détruire l'uUité
qui me semble indispensable dans l'étude des droits
d'uh même créancier* si on veut pouvoir en apprécier
d'un^seul coup d'oeil lecaractère et l'ensemble. Je sui-
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vraldonc tout simplement l'art. 2102 pour les privi-
lèges particuliers* contrile j'ai suivi l'art. 2101 poui*
les privilèges généraux, tout en faisant remarquer
cependant qu'il n'y a pas lé même intérêt à conserver
l'ordre de la loi, car l'article 2102 donne une simple
liste et non une classification, il se borne à dire : * Les
privilèges sur certains meubles sont... >> sans ajouter

comme l'art. 2101 ; « ...et s'exercentdans l'ordre sui-

vant » ; il ne faut doncpas voir dans ces numérosune
série d'ordre, mais une simple série d'énumératibn.
Encore n'est-ellc pas irréprochable, car l'article n'a
que sept numéros, bien qu'il contienne en réalité
huit et même neuf privilèges, Comme nous aurons à
le faire remarquer»

Les privilèges de fart. 2102 étant* non pas géné-

raux mais particuliers, sur certains meublés seule-

ment, nous aurons sur chacun d'eux une question
nouvelle à nous proposer* celle de savoir sur quels
objets il porte.

I. A. Privilège,du locateur.

§ 1er. — A QUI IL APPARTIENT.

Le privilège du locateur n'existait pas en droit
romain, c'est cependant aux lois romaines que nous
en avons emprunté le principe. A défaut de privilège

en effet, une hypothèque tacite était accordée au lo-

cateur d'immeubles ; cette hypothèqueprit dans notre
ancien droit, même dans les pays de droit écrit, le
caractère de privilège que le Code Napoléon lui a
conservé. Sous le Code comme auparavant, le privi-
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lége n'appartient qu'au locateur d'immeubles;c'estce
qui résulte de l'art 2102, 1°. Mais il faut prendre
garde de s'attacher trop à la lettre de cet article; si
l'on s'en tenait strictement à ses termes, il faudrait
dire que le privilège n'appartient pas à tout locateur,
qu'il n'appartient qu'au locateurpropriétaire; le Con-
traire cependant ne peut faire l'objet d'un doute en
présence de l'art. 819, G. pr., qui parle des principaux
locataires en même temps que des propriétaires. Il
n'y a d'ailleurs aucune raison de distinguer; ce que
laloi a considéré pour accorder le privilège, c'est la \
qualité de la créartce et non celle du créancier; du
momentque des loyers sont dûs, qu'importe qu'ils le
soient à un propriétaire, à Un principal locataire bu
à un usufruitier; aussi personne n'hésite à récon-
naître le privilège au profit de tout locateur. L'ancien
drCit allait plus loin : il l'admettait même au profit
de quiconque avait payé à la décharge du locataire ;
niais nous ne saurions décider de même aujourd'hui,
eh dehors des cas de subrogation consacrés par la
loi. Nous avons déjà insisté sur ce point à propos
des frais funéraires.

§ 2. — SUR QUOI IL PORTE.

« .... Sur les fruits de la récolté de l'année et sur

« le prix de tout ce qui garnit la niaiSon louée ou la
« ferme, et de tout ce qui sert à l'exploitation dé la

« ferme. * (art. 2102 1°.)

}Sur les fruits de ta récolte de Pannée.^-lÀ loi Tau
Digeste m quibus causis> donnait au bailleur d'un hé-
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ritagc rural hypothèquetacito sur les fruits du fonds,

celte hypothèque ne semble même pas avoir été res-
treinte à la récolte do l'année, Dovonuo privilège, elle

se retrouve dans notre ancien droit avec la même
étenduo, aussi bien dans les pays de coutumes que
dans ceux de droit écrit. Lo Code n'a pas suivi les
mêmes* errements;' nous venons do voir dans
l'art. 2102 le privilège restreint aux fruits de la re-
colle do l'année. Celte restriction, au restp, n'a pas
chez nous toule la gravité qu'elle aurait eue en droit
romain; à Rome, l'hypothèque tacite du bailleur d'un
fonds rural n'avait d'autre objet que les recolles;
chez nous, au contraire, le privilège porto en outre
sur tout ce qui garnit la ferme; notre bailleur retrou-
vera donc souvent, à litre d'objets garnissants, les
récoltes des années antérieures que la loi romaine
lui affectait à simple litige de récoltes; il est, en effet,
hors de contestation que lé Gode, en accordant au lo-

cateur à côté du privilège sur tout ce qui garnit les
lieux loués, un privilège spécialement sur la récolte
de l'année, n'a pas entendu excepter les récoltes pré-
cédentes dans le cas où elles garniraient les granges;
mais, au contraire, grever celles de l'année dans le

casmême où elles n'auraient pas été engrangées dans
les., lieux loués ; c'est là une disposition éminemment
favorable au créancier, et qu'il n'est pas permis de

.ifai.ro tournercontre lui.
Le privilège sur les fruits de l'année ne repose pas

sur l'idée du nantissement, il repose sur cette ideç

que la;récolté acte prise par le bailleur dans lé pa-
trimoine du (preneur. En aliénant la récolte au pro-
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fit du preneur, le bailleur à, pour ainsi dire, rotoiui

sur elle un droit do préférence. Mais pourquoi ne
reconnaître ce droit que sur la récolto do l'année ?

c'est que les récoltes étant périodiques, sont destinées
à être vendues dans l'année, de manière à ce que la
précédente cèdo les greniers à la suivanto; la loi né
suppose pas que le fermier qui no paye pas son bail-
leur laisse d'anciennes récoltes s'accumuler sans les
vendre. Si d'ailleurs il les avait conservées hors la
ferme, il pourrait y avoir de graves difficultés à cons-
tater l'identité des récoltes déjà anciennes; si, au
contraire il les avait conservées à la ferme, elles se-
raient grevées comme meubles; mais peu importe
alors leur identité, peu importe qu'elles aient ou
n'aient pas été produites par le fonds loué* car le
privilège qui les grève est fondé surle nantissement.

De là une différence importante entre la récolté
de l'année et les récoltes antérieures,1 alors même
qu'elles sont frappées du privilège. Silos récoltes
antérieuressont déplacées, si elles sortentde làferme,
le privilège s'éteint, car elfes ne garnissent plus la
ferme; si au contraire là récolté dé l'àhnéé est enle-
vée de la ferme, le privilège n'en subsiste pas moins,

car ce déplacement ne porte pas atteinte à la qualité
de récolte de l'année à laquelle est attaché le privi-
lège. Mais il ne faudrait pas croire pour cela quele
bailleur n'ait aucun intérêtà ce que la récolte de l'an-
née soit engrangée dans la ferme; un intérêt évident

se manifeste au premier coup d'oeil. Aussitôt qu'une
récolte nouvelle vient ôter à la précédente la qualité
de récolte de l'année, le privilège est perdu sur

8
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celle-ci, à moins qu'ello no soit dans la ferme; en-
suite quoique rccento quo soit la récolle, lo privilège
du bailleur du fonds sera primé par lo privilège du
locateur do la grange,.h moins quo celui-ci n'ait ou
connaissanco du privilégo grevant les fruits avant
leur introduction dans la grange. Enfin il pourra
quelquefois être difficile d'établir l'identité des fruits
mémo do l'année dans les bâtiments d'un tiers. Aussi

tout preneur do bien rural est-il tenu d'engranger
les récoltes dans les lieux à ce destinés d'après le
bail (art, 1767, C. N»), et le bailleur a le droit de s'op-

poser à ce qu'elles en soient distraites, Cependant il
n'a le droit de s'opposer qu'au déplacement fraudu-
leux; il ne peut donc pas s'opposer à ce que la ré-
colte soit enlevée après vente régulière, ni même à
ce qu'elle soit enlevée pour être transportée au mar-
ché et mise en vente, car il y a consenti en donnant
son bien à bail. Les récoites sont destinées à être
vendues* et c'est avec leur prix que s'acquittent les
fermages.

Peu importe pour le privilège que la récolte soit
encore sur pied; en vain objecterait-son queles fruits
encore pendants font partie du fonds, et sont par
conséquent immeubles. On réjfond que les fruits ne
sont saisis et vendus que pour être détachés; quo
d'ailleurs le fonds lui-même n'est pas saisi, et que
les fruits ne peuvent avoir d'existence indépendante
dp celle dit fonds qu'en tant que meubles ; qu'enfin

ce n'est aussi qu'en tant que meubles qu'ils?;appar-
tiennent aui fermier. Tel estle système de la loi i car
elle ordonne que Ips deniers provenant dû ventp
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sur saisie-brandon soient distribués par contribution
(art, 635, C, pr,),

Sur te prix de tout ce qui garnit la maison louée ou
ta ferme, et de tout ce qui sert d l'exploitation de la
ferme. — Le droit romain donnait hypothèque tacite

au locateur do maison sur les meubles garnissants,
mais il refusait cetto hypothèque au bailleur d'une
ferme : eo jure utimur ut quoe in proedia urbana m-
ducta illata siint, pignori esse credàntur quasi id tacite
convenerit; in rùsticisproediis centra observatur (L, 14,
D. In quib. càus.). La raison de cette différence est
aisée à comprendre Î le locateur de maison n'ayant
d'autre garantie que les meubles de son locataire, on
présumait que la locationcontenait toujours une con-
vention tacite d'hypothèque de ces meublés, niais il
n'en était pas de mêmepour le bailleur d'tiri héritage
rural ; l'hypothèque que la loi lui conférait sur les
récoltes faisait présumer, en cas de silence du bail,
qu'il s'était contenté de cette sûreté et n'avait pas jugé
nécessaire d'exiger hypothèque aussi sur les meu-
bles du fermier.

Les pays de droit écrit restèrent fidèles sur co
point à la doctrine romaine, sauf le changement de
l'hypothèque en privilège. Quant aux coutumes, elles

se divisèrent, les unes admettant la distinction entre
les locations rurales et urbaines; d'autres donnant
lieu, par leur silence, aux controverses des juriscon-
sultes; le plus grand nombre enfin la repoussant, et
de ce nombre, la coutume de Paris.

*Les rédacteurs du Code Napoléon ont adopté co
dernier système, et l'art. «2102 donne privilège au
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bailleur sur tout ce qui garnit la maison louée on la
forme,

Tout ce qui garnit : qu'çntendrons-nous par là?
C'est une question sur laquelle les commentateurs
do la loi ne sont pas d'accord. D'après les uns, il n'y

a de meubles garnissants que ceux qui sont placés

en évidence; ce sont les seuls sur lesquels le locateur
ait dû compter pour le payement de ses loyers, parce
que ce sont les seuls qu'il ait pu voir. Mais s'il a vu
des buffets* des armoires, est-ce qu'il a dû compter
sur des buffets et des armoires vides? Un logement
n'est pas un magasin, et, quand on le voit garni de
meubles, on ne peut pas supposer que ces rnciblés

ne contiennent rien, Comment admettre alors qtie le
locateur, isolant le contenant du contenu, n'ait pas
considéré l'un et l'autre comme garantissant égale-

ment son loyer? D'autres auteurs, allant un peu
plus loin, soumettent aussi au privilège certains ob-
jets renfermés, comme le linge, la vaisselle, etc. Ce

sont là, en effet, des choses sur la valeur desquelles
le propriétaire a pu raisonnablement compter. Ce

système est assurément plus équitable, mais il a l'in-
convénient de nous jeter dans l'arbitraire ; aussi je
crois qu'il faut reconnaître, au mot garnissant, un
sens'fort large : les objets renfermés garnissent "es

meubles qui les renferment, et les meubles, avec ce
qu'ils contiennent, garnissent les lieux loués. Sans
doute je ne soumettrai pas au privilège les titres de
créance, car les créances in solo jure consistunt,^
elles ne résident nulle part; les titres ne sont que de
simples constatations. Je n'y soumettrai pas non plus
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l'argent; car il n'a pas été apporté dans les lieux
loués pour y rostor, mais au contraire pour être dé-
pensé au dehors. Mais jo crois, pour me résumer,

que si le privilège ne frappe pas tous les meubles
qui se trouvent dans la maison ou la ferme, il frappe
du moins tous ceux qui y ont été introduits pour y
demeurer, non omnia illata vel inducta sed ea sola

quoe, ut ibi sint, illata fnerint. Parmi ceux-ci, toute
distinction me semble arbitraire : les bijoux et pier-
reries sont donc, à mon avis, compris dans le privi-
lège, car ils ne sont pas dans les lieux loués plus
transitoircment que les autres meubles; ils y sont
pour y demeurer, Pourquoi le bailleur n'aurait-il pas
dû compter sur eux comme sur les autres (1)? A
quelle ègle certaine pourrait-on reconnaître autre-
ment si tel objet, non placé en évidence, est ou n'est
pas grevé du privilège?

Faut-il distinguer si les meubles appartiennent au
locataire ou à un tiers? La loi romaine faisait celle
distinction relie n'admettait pas que le locataire eût
le droit d'hypothéquer à son locateur des objets ap-
partenant à autrui ; les meubles des tiers échappaient
donc à l'hypothèque (2), Les coutumes, au contraire,
soumirent au privilège les meubles même apparte-
nant à des tiers, et notre Codé a adopté la même
doctrine. A l'objectionque lé locataire n'a pas le droit
d'affecter la chose d'autrui à la garantie de ses créan-
ciers, il oppose la règle : « eh fait de nîeublesposses-

11) Pont, Priv., n<> 122.
' (2)L. B, pr., D., in quib. caus.
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« sion vaut titre, » Lo bailleur, on effet, est un créan-
cier nanti, et il peut invoquer coite règle dans les
limites do son intérêt; mais, pour qu'il puisse l'in-

voquer, il faut qu'il soit possesseur de bonne foi,
c'est-à-diro qu'il ait ignoré, au moment de l'intro-
duction des meubles dans la maison ou la ferme,
qu'ils n'appartenaient pas au locataire. Ainsi, on
principe, privilège mémo sur la choso d'autrui, ex-
ceptionnellement pas de privilège, 1° si la chose a
été perdue ou volée; 2° si le locateur savait, avant
l'introduction de la chose, qu'elle était à autrui, car
après il serait trop tard : aussitôt introduite, elle est
saisie par le privilège du locateur, dont elle n'est
préservée qu'autant qu'à ce moment il n'est pas do
bonne foi; 3° si c'est à raison de la profession du
locataire que la chose d'autrui se trouve dans les
lieux loués, comme les montres à réparer chez un
horloger, les chevaux pt les effets dos voyageurs chez

un hôtelier : cette exception rentre dans la précé-i
dente; car le locateurétait prévenu par la profession
du locataire. '

On a fait remarquer que la raison d'être du privif
lége sur les choses n'appartenant pas au locataire*
est doublé :'-!? le bailleur, n'étant pas averti, a dû
compter sur ces objets; 2° le propriétaire de ces
objets à virtuellementconsehti à leur affectation h la
garantie des loyers, eh ne faisant pas connaître soft
droit au bailleur. H faut que Cesdeux ciréôhsumcès

se trouvent réunies pour qu'il y ait privilège : si les
choses ont été perdues ou volées, la première se
rencontre bien, mais non la seconde; donc, pas de
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i ;privilège. Si lo bailleur savait que les choses n'ap-

partenaient pas au locataire, c'est la première qui

no so rbnconlro plus? donc encore, pas do privilège.
Tout ceci, nous lo répétons, n'est quo l'application
de l'art. 2279 au locateur.

Si les meubles qui garnissent les lieux loués ap-
partiennent a un sous-locataire, lo propriétaire en a
été suffisamment averti par l'occupation de la maison

ou de la ferme par le sous-locataire, aussi n'a-t-il
droit sur ces meubles que jusqu'à concurrèncïdu'
prix de la sous-location qui peut être dû au moment
de la saisie, sans.cependant que les payements faits

par anticipation puissent lui être opposés, à moins
qu'ils n'aient été ainsi faits en conséquence d'une sti-
pulation du bail ou de l'usage des lieux (art. 1753, Ci

N. et 820; G. pr.)j c'est qu'il y avait là une ouverture
trop facile à la fraude.

Lés droits du locateur sont, on le voit, infiniment
plus restreints sur les meubles du sous-locataire que
slip' ceux du locataire principal ; c'est à lui à veiller à

ce que sa créance ne soit pas compromise par le fait
de la sbiïs-location. Il peut exiger, soiis peine d'ex-
pulsion, que le principal locataire continue à tenir
lés lieux garnis démeùbles suffisants, ou qu'il lui

donne d'autres sûretés capables de garantir le paye-
ment des loyers. Le droit du propriétaire vis-à-vis
dui soùs-locatàirc se confond^ qùàttt au mdrilant dé
la ébnïnïe qui- peut être poursuivie sûr lès meubles
de celui-ci;'avec le droiaccordé à tout créaiieièr par
l'artv 1166. Il ne faut pas s'y tromper, cependant;
c'est là un droit direct que le propriétaire exerce, en
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son propro nom et en sa qualité de locateur, sur les
objets mobiliers garnissant son immoublo; il n'aura
donc pas à subir lo concours d'autres créanciers du
principal locataire.

S IU. — POUR QUELLES CRÉANCES.
-

Le privilège du locateur garantit les loyers et fer-

mages, les réparations locatives et tout ce qui con-
cerne l'exécution du bail; do même à Rome,.l'hypo-
thèque du locateur s'étendait à toute créance résul-
tant de la location (1). Le privilège est donc ici très-
étendii, il protège non-seulement les créances qui
sont de la nature du contrat de louage, mais aussi
l'exécution des clauses tout-à-fait accidentelles qui
peuvent se rencontrer dans le bail; ainsi le rembour-
sement des avances faites par le propriétaire au fer-
niier et constatées dans le bail; mais faut-il nécessai-
rement qu'elles y aient été constatées? Un grand
nomjbre d'auteurs pensent que le privilège s'applique
à toutes avances faites par le bailleur au preneur
pour l'exploitation des biens loués, encore que l'acte
de bail ne les constate pas, encore même qu'elles
n'aient été faites que pendant le cours de la location;
c'est, dit-on, en réalité, une convention additionnelle,

inr appendiceau bail; telle était d'ailleurs l'opinion de
Pothier, le Gode n'a pas dit qu'il voulût y déroger.
Il me semble, au contraire, qu'il faut fpire violence

au texte pour admettre ce système; la loi donne pri-

(1) L. 2. D., in quib. caus.
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! fvilégo pour tout ce qui concerne l'exécution dû bail,

or il n'est pas questiondo ces avances dans le bail, et
les arguments d'analogie no sont pas reçus on ma-
tière de privilèges.

Revenons aux loyers et fermages Ï dans quelle me-
sure sont-ils privilégiés? Les coutumes étaient loin
de s'accorder sur ce point. Pothier nous apprend
qu'à Orléans, l'usage constant était d'accordpr le pri-
vilège pour tous loyers échus ou à échoir, saris dis*
tinguer entre le bail verbal ou écrit, ayant date cer-
taine ou non ; tandis qu'à Paris, le Ghâtelet accordant
le privilège pour toutes obligations résultant d'un
bail notarié, ne le donnaitque pour trois termes échus
et pour le courant en cas de bail verbal ou sous seing
privé.

L'art, 2102, 1°, consacre une distinction de ce
genre : si le bail a date certaine, qu'il soit authentique

ou sous seing privé, le privilège embrasse tous les
loyers échus et tous les loyers à échoir. C'est là un
droit exorbitant. Non seulement les loyers a échoir,

pour lesquels le propriétaire est privilégié, ne lui sont
pas encore dûs, mais peut-être même ne lui seront-ils
jamaisdûs; caria dette de loyers est, jusqu'àun certain
point, conditionnelle,elle est subordonnéeà la condi-
tion que le bailleur fera jouir le preneur. On répond
à cette critique de la loi que le bailleur, pour son pri-
vilège, n'est pas en lutte avec le locataire, mais avec
d'autres créanciers qui veulent se partager le gage
sur lequel il a compté, et légitimement dû compter,
jusqu'à a du bail. Si le bail n'a pas date certaine,
le privilège a lieu, dit notre article, pour une année
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à partir do l'expiration do l'année courante Voilà

pour l'avenir, mais quant au présent, quant au passé,
le Godo est muoti comment interpréter ce silence?
C'est une question ardue sur laquelle les juriscon-
sultes sont profondément divisés.

Une première opinion fort simple veut s'en tenir

an toxte do la loi, le lire et rappliquer, Ainsi s
privi-

lège pour une anuéo à partir de l'expiration de l'un*

née courante, mais pour l'année courante elle-même

et les années antérieures, pas de privilège; les privi*
légos sont de droit étroit et ne peuvent être étendus,
D'ailleurs, lo Ghâtelet de Paris, comme nous l'avons

vu, no donnait au propriétaire qui n'avait point passé
bail devant notaire, privilège que pour uno année do
loyers ; le Code a conservé ce système (1).

UneSeconde opinion fait observer qu'il serait inex-

plicable que !o Code,eut voulu privilégier les loyers
d'une îmnée à venir et refuser le privilège^pour les
loyers de l'année présente; le: Ghâtelet, sans doute»

no privilégiait qu'une aimée, mais quelle était cette»

année? c'était l'année courante i trois termes échus

et lo courant. Autant
>

cette jurisprudence est raispnr
nable, autant serait illogique la doctrine que l'on prête

au Gode, Une fois lo privilège du locateur admis» m
comprend qu'il y ait eu doute poulies annéesji ye:.;

nir% niais le doute n'est pas possible pour> l'apnée

courante. Yoilà pourquoi on a bien songé a |pi?
ter lp privilège pour l'avenir et Ton n'a pas sp^gé;

à parler du présenti Le locateur est done privilégié

(!) PaVartdeLanglaijc,Rdp. v<» prlvil, a rv
> vi
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pour l'année courante et pour une année après l'ox-
piration do l'année couranto(l).

^
Quand lo bail a date certaine, lo priviiégo s'étend

sur tous les loyers passés, présents et à vonir ; quand
le bail n'a pas date certaino, il est restreint, au con-
traire, dans les termes quo nous savons. La raison
do cette différence ost la facilité avec laquelle lo bail-
leur et lo preneur pourraient dans le second cas col-

luder au préjudice dos créanciers du preneur, soit

en simulant un bail ou en reculant le terme du bail
existant, soit en augmentant le prix des loyers.
La crainte de ces fraudes ayant dicté le texte dont

nous discutons la portée, peut, je crois, nous en
faire apprécier le véritable sens. Arrivons à la troir
sième opinion : lo bailleur est privilégié pour toutes
les années échues, pour l'année courante et pour
une année après l'expiration de l'année courante;
il ne diffère donc de celui dont lo bail a date certaine
qU6 pour les loyers à venir. L'article venaitd'accorder
le privilège de la manière la plus étendue au bailleur
à date certaine; craignant un accord frauduleux entre
le locataire elle bailleur sans date certaine, il restreint
le privilège qu'il donné à celui-ci, et comment le res-
treint-il ? il nous le dit; il lé restreint pour les loyers

a venir; La seule fraude,en effet, qui soit sérieusement
à craindre, la simulation du bail, n'estacraindre quo
pour l'avenir. Gommentsimulerûri bail dans le passé?
L'existence d'un bail se révèle aux yeux 4e tous par

(l^Tarriblc,Disc, au Corps lègisl. sur les art, 819 cl 820 du Code
d^procéd/^ValeUe,page$70et*uiViV .,JA/. ,i,ut :=;;-;,;;.! A
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un signe extérieurque la notoriété publique constatera
toujours facilement, l'occupation par lo locataire ; co
serait en vain que l'on tenterait do reculer l'entrée en
jouissance à une époque antérieure à la réelle; pour
l'avenir, au contraire, rien déplus facile que d'éloigner
la On du bail. Quant à l'augmentation du prix de lo-
cation, celte fraude, à moins d'être minime, est bien
difficile à pratiquer, car il y a une sorte de cours pour
les locations, l'augmentation du nrix mènerait bien

vite à l'exagération, et les autres créanciers du loca-
taire peuvent demander une expertise. Une autre
fraude encore serait la suppression des quittances des
loyers payés, mais en quoi serait-elle plus difficile

avec un bail*ayant date certaine. Ce système paraît
confirmé parles termes de l'art. 819, C. pr„ qui per-
met aux propriétaires de saisir-gagèr pour les loyers

et fermageséchus sarisaucunedistinction. Disons donc

que la loi n'a parlé que de l'avenir, parcequ'elle n'a
voulu restreindre que l'avenir, et ïju'en accordant

une année dans l'aVenir, elle a suftîsamirient exprinié
qu'elle accordait nécessairement à fortiori le présent
et même le passe (1).

Une quatrième opinion s'est récemment produite ;

la loi dit : « une année à partir de l'expiration de
l'année courante. » Constatons d'abord qu'elle n'ac-
corde privilège que pour une seule année à partir de
l'expiration de l'année courantet il y a là une inadver-

tance du législateur, il faut lire : à partir du terme cou»

rant, puis il ne faut pas, partant de l'expiration du

(1) Duranlon, t. XIX, n» 92. — Troplong, n° 156.
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tormo courant aller en avant et prendre l'année dans
l'avenir; il faut, au contraire, revenir en arrière et
prendre l'année dans le passé, et l'on aura ; trois ter-
mes échus et le terme courant, c'est-à-dire la repro-
duction fidèle do l'ancien usage du Chatelet, « Mal-
heureusement, comme le dit lui-même l'auteur do
celte interprétation nouvelle, le texte y répugne si
énergiquement qu'elle sera difficilement admise (1). »

Si le bail n'avait pas de datecertaine lors de l'entrée
en jouissance, mais que, par un événement ultérieur,
il en eut acquis une avant la faillite ou la saisie, nous
l'assimilerions complètement au bail ayant date cer-
taine ab initio, la loi le présume sincère, sauf, comme
toujours, aux autres créanciers à prouver L. fraude
s'il y a lieu. Notonsseulement qu'il faut au moins que
la date certaine soit antérieure à la faillite ou à la
saisie, car le débiteur ne peut plus dès lors constituer
de droit de préférence.

Si à l'expiration d'un bail à date certaine le pre-
neur avait été laissé en jouissance, quel privilège le
propriétaire pourrait-il invoquer en vertu de cette
tacite réconduction? l'ancien bail dont la date était
certaine est expiré, mais qu'importe, dit-bri, il n'y a
pas de fraude possible, les conditions de la tacite re-
conductionsontles mêmes que celles du bail; et, quand
à la durée, elle est fixée par l'usage dés lieux (ar-
ticle 1769 C. N.) ou l'exigence de l'exploitation (ar-
ticle 1774 C. N.). Je crois, au contraire, que la fraude

est très-facile; il suffit de faire disparaître le nouveau

(1) Mouflon, sur le n° 156 de M. Troplong.
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bail s?il estmoins avantageux* et de simuler une tacite
reconduction. Aussi ne donnerais-je au propriétaire

que les droits d'un bailleur sans date certaine.
Je n'ai pas besoin de dire que quelque étendu que

soit le privilège pour les loyers échus, il ne peut être
invoqué que pour les loyers non prescrits.

Revenons aux loyers à échoir. Nous avons fait re-
marquer ce que le privilège du bailleur a d'exbrbU

tant pour ces loyers, et nous avons donné le motif qui
l'a fait admettre néanmoins. Rappelons-nousce motif,
rappelons nous aussi qu'un privilège ne peut se con-
cevoir qu'en cas do concours entre plusieurs créan-
ciers, et nous dirons que si le locateur ne se trouve

pas en concours avec d'autres créanciers, il ne peut
être queslion de privilège, et que, par conséquent, le
locateur né peut réclamer le payement des termes à
échoir, car un créancier ne saurait contraindre son
débiteur à payer avaut l'échéance. Si, après la vente
des meubles pour l'acquittement des loyers échus, il

n'en restait plus assez pour garantir les loyers à venir,
le bailleur pourrait seulement expulser le preneur, à
moins que celui-ci no fournit d'autres sûretés suffi-

santes; Mais s'il y a concours (Je créanciers, le privi-
lège existe. Ce payement anticipé des loyers pu
fermages à échoir causera peut-être un très grave
préjudiceaux créanciers priniés par lo locateur, aussi

la loi a*t-ello voulu leur assurer du moins le droit do

s'indemniser autant que possible sur la partie du bail

qui reste à courir; « il ont droit, aux termes de l'ar,-.

«
ticle 2102, 1°, 1M' alinéa, de relouer la maison ou là

«ferme pour le restant du bail et de faire leur profit



« des baux ou fermages, à la charge, toutefois, de

« payer au propriétaire tout ce qui lui serait encore
« dû.

t>
Il semblerait d'après la place que ce droit do

relouer occupe dans notre article, qu'il n'est donné
qu'en cas de bail ayant date certaine, mais ceci est
évidemment inadmissible ; comment le propriétaire
prétendrait-il reprendre la jouissance de son im-
meuble pendant un temps pour lequel il s'est fait

payer les loyers représentatifs de cette jouissance?
D'après le droit commun, il est loisible à tout lo-

cataire de sous-louer les lieux qu'il tient du bailleur,
si cette faculté ne lui a été interdite (art. 1717). Sup-

posons cette interdiction de sous-louer, fera-t-elle
obstacle à ce que les créanciers puissent user de leur
droit do relouer? Nullement, il no faut pas confon*
tire relouer avec sous-louer, ces deux droits sont bien
différents. Autrement notre article ne ferait qu'une
répétition tout à fait inutile de l'art. 1166; or, il n'en
est pas ainsi; les créanciers en relouant exercent un
droit qui leur est propre, qui leur appartient direc-
tement, ils. n'exercent pas le droit de sous-louer que
pouvait avoir leur débiteur, La loi permet au loca-

teur d'exiger le payement de loyers qui ne lui sont
pas encore dûs, mais c'est à la condition qu'il souf-
frira la relocation ; libre à lui do no pas ouvrir ce
droit aux autres créanciers, en n'exerçant son privi-
lège que pour les loyers échus, sauf l'indemnité qu'il

pourra obtenir à raison de l'inexécution du bail par
son locataire* C'est dans ce cas seulement que la pro-
hibition de sous*loucr aura do l'intérêt vis-à-vis des
autres créanciers ; lo bailleur ne s'est pas fait payer
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les loyers ou fermages à venir, les créanciers n'ont

pas le droit de relocation, mais à défaut de droit pro-
pre, ils ont l'exercice des droits de leur débiteur
(art. 1166); si donc le bail ne contenait pas de pro-
hibition de sous-louer, le bailleur en restreignant son
privilège aux termes quilui sont actuellement dûs,
pourrait sans doute empêcher ses çocréanciers de
relouer, il ne pourrait pas les empêcher de sous-
louer*

Lorsque le propriétaire a invoqué son privilège

pour les loyers à venir « les autres créanciers ont le

« droit de,relouer la maison ou la ferme pour le res-
« tant du bail..... à la charge toutefois de payer au
« propriétaire tout ce qui lui serait encore dû, > aussi
bien w les loyers non encore échus que sur les
loyers déjà échus, car il ne peuvent s'attribuer les bé-

néfices de la rclocation sans payer au propriétaire le
prix de la jouissance* de Sa chose pendant le temps
qu'ils la relouent. Mais, première question, doivent-
ils lui payer sur le champ tout ce que sa collocation
privilégiée n'a pu lui faire obtenir sur les loyers à
échoir ? Le droit d'exiger par avance le payement de
loyers qui ne sont pas encore dûs est, répétons-le,

tout à fait exorbitant, la loi le donne au propriétaire

au moment où son gage va disparaître, absorbé par
les, créanciers du locataire ; ici la même cause de fa-

veur ne se rencontre pas; le bailleur ne peut se
plaindre d'être dépouillé de son gage pour l'avenir,
puisque c'est sa créance qui a épuisé ce gage; lesau-
tres créanciers ne le lui prennent donc point, au con-
traire, ils lui en fournissent uri autre, carie nouveau
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locataire sera obligé de regarnir les lieux de meur
blés qui seront le gage du propriétaire. Quant au
texte, il n'exige pas le payement immédiat; « à la
charge de payer, » dit-il, et rien de plus ; il suffira
donc de payer au fur et à mesure des échéances.

Deuxième question/Lorsque sur le prix des meu-
bles du locataire; le bailleur n'a reçu qu'une partie
des loyers à échoir, les créanciers qui veulent relouer
sont-ils nécessairement soumis à la charge de payer
lo reste des loyers à venir, ou bien, au contraire,
peuvent-ils s'affranchir de celte charge en ne re-
louant que pour le temps à l'égard duquel les loyers

se trouvent payés d'avance? On conçoit que si le
bail ekt onéreux, les créanciers ne veuillent pas le
prolonger à leur frais, mais ils auront toujours inté-
rêt à recouvrer les loyers correspondant à la jouis-

sance pour laquelle le propriétaire est désintéressé.
Les créanciers, dit-on, ne peuventavoir plus de droits
que le locataire lui-même; ils ne peuvent, par consé-
quent scinder le bail ; l'article, au reste, leur impose
la charge de payer au propriétaire tout ce qui lui se-
rait encore dû. Mais on répond : il s'agit ici d?ùn
droit propre aux créanciers, qu'ils ont de leur chef
et non du chef de leur débiteur; il est donc inexact
de dire qu'ils ne peuvent avoir plus do droits que
leur débiteur, iious Venons de vbir le contraire, de
l'aveu de tous, à propos de l'interdiction de sous-
louer, qui n'entrave pas la relocation pour les créan-
ciers. D'ailleurs, on se trompe encore en disant que
les, créanciersveulentscinder le bail; le bail est scindé,
c'est vrai, mais il l'est par la force des choses, çt

o
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non par les créanciers.' Supposons un bail dont six-

années restent a courir; faute do deniers suffisants,'
le propriétaire n'bbtientpayementquepburles loyers
de trois années non échues, le bail n'est-il pas forcé-

ment scind,é ? Yéut-on refuser aux créanciers lé
droit de relouer pendant ces trois années; cela peut-il
faire qu'il ne le soit pas? Et si l'ori refuse, que fera-

t?pn de la maison pu de la ferme? On ne peut pas en
rendre la jouissance au propriétaire en même temps
qu'on lui paye, à l'exclusion de tous autrescréanciers,
le prix de l'aliénation de celte jouissance, faudra-t-il
donc laisser la maison inhabitée et le domaine en
fridie? Ces raisons me paraissent décisives pour
permettre aux créanciers la relocation pendant le
tenips correspondant aux loyers que le bailleur a
reçus par avance. Quant au texte, s'il soumet les
créanciers à la charge de payer au propriétaire tout
ce qui lui.serait encore dû, c'est qu'il suppose qu'ils
veulent tirer avantage du bail en relouant jusqu'à
son expiration î il leur en fournit le moyen, mais il

ne les y force pas. Si on se reporte à ses termes, on
verra qu'Us n'ont rien d'impératif et sont au cori-
trairo purenientpermissifs (1). v

3 ticvcmlicaHoii du locateur.
Le locateur estun .créancier naini des meubles qui

garnissent sa inàispn pu saJerAne, et cependant c'est
le jk)ca^ire,,ç^t-à-dire Je débiteur, celui\quj a inté-
rêt à Mue oUspai:aUre Je gage qui les possède. La

(lj Sic: Pont, n°129.
— Mouilbn, n» 90. —

CwUrà'.'"Duranloo,
ne9li-* Valette, MO.
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position dti[bailleur^ quant aux meublés qui «ont sa
garantie» est donc fort périlleuse, car les meubles
n'ont pas tfe suite» ce qui met le privilège en quelque
sorte à la merci du débiteur, surtout pour les biens

ruraux dont la surveillance sera presque toujours
très-difficile au propriétaire. Ce danger n'existait pas
en droit romain où le bailleur avait une hypothèque

avec suite sur les meubles de son locataire ; il prit
naissance dans notre ancien droit, même dans les

pays do droit écrit, par l'adoption du principe : mêti*
blés n'ont pas de suite par hypothèque, Dès lors, le
privilège fut basé sur le gage, la possession fut né-
cessaire à son existence, et la perte dé la possession
dût entraîner la perte dit privilège, Il y avait là un
grave inconvénient auquel l'ancien droit remédia en
permettant au locateur de ressaisiriea meubles d&
placés sans soii consentement, pourvu qu'il lo fit m-
tra brève tempust dans un bref délai qui variait avec
les provinces, mais qui était ordinairementplus long

pour les locations rurales.
Au même inconvénient, notre Codé oppose le

même remède : « le propriétaire peut saisir les meu-
« blés qui garnissent sa maison ou sa ferme, lorsqu'ils

« ont été déplacés sans son consentement, et il con-
« serve sur eux son privilège, pourvu qu?il ait fait la
«frevendication; savoir, lorsqu'il s'agit du mobilier

« qui garnissait une ferme dans lé délai de quarante

* jours, et dans celui
-
de quinzaine s'il s'agit (les

«meubles garnissant une maison» (art. 2102 1\
4? alinéa), Quel est le caractèredo celte revendication?
Il est bien évident que ce n'est pas une revendication
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véritable; Je locateur n'invoquepas le droit dé pro-
priété, il n'invoque qu'un simple droit de gage sur la
chose dont il a été indûment dépouillé; c'est un
moyen de ressaisir le gage qui s'échappe, et de ra-
mener la chose grevée aux conditions de possession
nécessaires pour que le privilège puisse s'exercer sur
elle; le mot revendication n'est donc pas très-exact,
mais notre.langue juridique n'a pas la richessse delà
langue romaine : à côté de la m vindicatio pour la
propriété, elle n'a pas la vindicatio pour les autres
droits réels*

Le propriétaire peut donc saisir-revendiquer les
meubles qui ont été déplacés sans son consentement,
et ceci s'applique à tout déplacement, même par suite
de vente à un acquéreur de bonne foi : la loi ne dis-
tingue pas. Qu'on n'oppose pas à cette décision la
maxime : en fait de meubles

i
possession vaut titre, car

l'art. 2279, qui consacre cette règle, prend'soin d'a-
jouter immédiatement qu'elle souffre exception lu
profit de celui qui a perdu ou auquel il a été volé une
chose, lequel peut la revendiquer ; or, le déplacement
des meubles est une sorte de vol du gage du loca-

teur; inais cela n'est vrai qu'autant que le déplace-
ment a lieu sans le consentement du locateur, et ce
consentement existe implicitement pour certaines
choses, comme les marchandises garnissant la bou-
tique louée, les récoltes engrangées dans les 1 ieux
louést le propriétaire, en louant sa boutique ou ses
granges, a suffisamment consenti au déplacement dé

ces choses qui, par leur nature, étaient eW minent
destinées à être vendues.
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Si le ') possesseur actuel1 clés meubles revendiqués

les a achetés dans une foire ou daus un.marché;'ou
dans une vente publique, ou d'un marchand vendant
des choses pareilles, nous ne saurions traiter le lo-

cateur avec plus de faveur que le propriétaire à qui
la chose aurait été volée ; le revendiquant ne pourra
donc faire réintégrer les meubles dans les lieux loués
qu'en remboursant au possesseur le prix qu'ils lui
ont coûté (art. 2280).

Quelque légitime que soit cette revendication du
bailleur, on ne peut se dissimuler que si elle n'était
renfermée dans des limites de durée fort étroites,
elle pourrait être une gêne considérable à la circula-
tion* des meubles, aussi la loi n'a-t-elle accordé au
bailleur pour l'exercer qu'un délai de quinzaine pour
les meubles des maisons, et de quarante jours pour
les meubles des fermes; cette différence s'explique,

parce qu'il est plus difficile d'exercerune surveillance
active sur la ferme que sur la maison, elle nous
montre que le point de départ du délai est le jour de
l'enlèvement des meubles. Ces délais sont beaucoup
plus étroits que ceux qui sont accordés aux proprié-
taires pour les choses perdues ou volées, mais cela
tient à ce que le gage du locateur portant sur une
masse d'objetsqu'il ne connaît pas ordinairement lui -
même en détail, l'identité d'un objet ou dé quelques
objets détournés de cette masse, serait, au bout d'un
certain temps, très difficile à constater : et puis, le dé-

faut de revendication immédiate de la part du loca-

teur fait présumer qu'il se considère conmie suffi-

sammènt garanti par1 les meubles qui restent. {; ,;



Ici se présente unequestion
! lébailleur a-t-il droit

de s'opposer à tout déplacement de meubles, èncbrè
bien que ceux' qui restent dans là maison ou la ferme
soient plus que suffisants pour sa garantie? Je né le

erpis pàSi Sans doute on doit avoir soin de riiainiénfr
toujours Un mobilier largement suffisant, mais lors*
qu'il est certain que toutes les créances éventuelles
du locateur sont surabondamment garanties, il serait
inique et vexatoire de frapper d'irihliénabilité tbiit
meublé introduit dans la maison ou la ferme; la re-
vendication du locateur entendue autrement, me
semble dénuée de droit autant que d'intérêt (1).

Nous n'avons parlé jusqu'à présent de la revendi-
cation que pour les meubles qui garnissent la maisoii

ou la ferme, faut-il l'admettre aussi pour lés ré*
coites? Un premier point hors de doute, c'est qu'il
n'y a pas de revendication possible si elles ont été
vendues sans fraude, c'est 1 l'exercice d'un'droit taci-

tement réservé dans le bail, de même si elles ont été
déplacées pour être conduites ail marché; la question

ne se prescrite que pour lo déplacement insolite. S'a-
git-il de récoltes engrangées dans la fornie? pas do

doute alors, qu'elles soîérit de l'année ou dos arinéés

antérieures, car, iimVtyendammcrçtde leur qualité do
révoltés, elles ont celle dé meublés garnissant là
ferrie ; saris douté le bailleur a jîrlviïégé siii4 là1 re-
collé de l'année éh dehors dé tout érigràîigéiriéht
dans sa féfrriô, mais cette Ihveur spéciale de là loi rié

(1) Sic t puranton, n«jlQ3, in fine. •* Troplong, ri» 16*.r-Vm»ï
sur Part. 2102, § i, n» 4. — Conirà : Pont, n» 132,— Mourlon, sur
lcri» 164tièiïiï.ti,ot)ldhg. ! : t;n Î
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peut-être regardéecomme portant atteinte àses droits
ordinaires sur les meublesgarnissantles lieux loués ;

or il a intérêt à retenir ou à faire rentrer cette ré-
colte dans ses granges, je l'ai déjà démontré ; il évite
ainsi les difficultés relatives à la constatation de l'i-
dentité des fruits et la perte.de son privilège lorsque
l'année sera écoulée. Enfin il évite encore d'être
primé par le locateur du local où les fruits ont été
transportés, ce qui aurait lieu, car le déplacement
ayant été opéré sans son consentement, il ÀVpu
faire connaître à. l'avance son privilègeM locateur
des granges. S'agit-il de la récolte dé l'ann (e qui n'a

pas été rentrée dans la ferme? la décision n'est pas
aussiifacile, car la loi ue parle que des meubles qui
garnissent la maison ou la ferme. Cependant si le
fermier devait engranger dans la ferme, n'y a-t-il pas
analogie parfaite entre le détournement consistanten
un engrangement frauduleux lors do. la perception
des fruits et le détournement après un premier en*
gratigement dans les lieux à ce,destinés par lé bail?
Jéle crbis, et je donnerais la revendication, car hî

récolte garnissait les terres du bailleur, si elle ne
garnissait pas sa ferme ; le bailleur en était aussi bien
nanti, etelle a été déplacée frauduleusement. Mais s'il
n'y a pas de locaux destinés à rccevoirla récolte, il est
évidentqu'il rie peut y avoh* de revendication; rémar*

quoris mêmeque,dans co cas, la notificationdeson pri-
vilège sur la récolle do l'aimée, faite par le bailleurdes
terres au bailleur des granges, n'empêcherait pas ce-
lui-ci dé le primer» car les frais do' i location des

granges sont des frais do conservation de la récolte.
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Nous avons dit, en commençant l'étude de l'ar-

ticle 2102, queTénuméraliori des privilèges particu-
liers sur les meubles que nous donne cet article est
inexacte; car il n'a que sept numéros, bienqU'il con"
tienne en réalité neuf privilèges; en effet, le 1° de

notre article, dont l'objet principal est le privilège du
locateur, nous révèle indirectement dans son qua-
trième alinéa, l'existence de deux autres privilèges

en nous disant qu'ils doivent être préférés à celui du,
locateur; ces privilèges sont celui dés frais de se-
mences et de récolte de l'année sur le prix de la ré-
colte et celui des frais d'ustensiles sur-le prix de

ces ustensiles. Disons un mot de chacun d'eux.

B. Privilège des frais de semences et de récolte.

Il ne faut pas se tromper sur l'étendue de ce privi-
lège : « les sommes dues pour les semences où pour
« les frais de la récolte de l'année, sont payées par
« préférence sur le prix de la récolte » (Art. 2102,
lo, 4e alinéa), c'est-à-dire sur le prix de la récolte de
l\\nnée, donc les frais de semences et de récolte ne
sont pas privilégiés sur le prix des recolles anté-
rieures. .J; .:.

Les frais de semences et de récolte, comprennent
tous les frais faits pour obtenir la récolté;, comme :
vendeurs de semences,semeurs, moissonneurs,char-
retiers, valets de labour et autres gens employés à la
culture; tous, en effet, ont fourni leur contingent
dans l'acquisition delà récolte qui profile à lanasso
des créanciers» ;.> v> -;?.-: ,*'<, Î:ÎU.-; ,-.>* V:
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Les gens de service employés à la culture ont donc

deux privilèges pour leur salaire, lé privilège spécial

sur la récolte de l'année, dontnous nousoccupons ici,
et le privilège général de l'art. 2101, 4°; mais le pri-
vilège des frais de la récolte de l'année, lié peut ga-
ràntir'plus d'Une année dé salaire, tandis que le pri-
vilège général des gens de service comprend l'année
échue et ce qui est dû de l'année courante, r

C. Privilège des frais d'ustensiles.

Les sommes dues pour ustensiles sont privilégiées

sur le prix de ces ustensiles. La loi ne dit pas les
sommés dues pour acquisition d'usteftsiles, le pri-
vilège comprend donc non seulement les frais d'ac-
quisition mais encore ceux d'entretien, de réparation
et même d'amélioration; cette créance est très favo-
rable/ car ce sont les instruments de l'exploitation,
les moyens de travail du fermier, elle a donc con-
tribué pour sa part à l'acquisition de la récolte.

Ce n'est pas là, on le voit, une simple application
du privilège du vendeur au cas particulier de vente
d'ustensiles; c'est un privilège plus large qui, sans
douté, comprend aussi le vendeur, mais qui com-
prend d'autres créanciers avec lui* Le vendeur d'us*
térisiles priniera le bailleur en vertu de ce privilège,
tandis que c'est le bailleur qui primera le vendeur
dé meubles, à moins, toutefois, (ju'il n'ait eii connais-
sariéé du défaut de payement des meubles avant leur
introduction dans la maison ou la ferme. Pourquoi
cette différence entre les ustensiles et les autres meu-
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blés? ce n'est pas uniquement parce qu'ils^/ servent à
la culture, autrement il faudrait traiter $o/mêmeJp
vendeur de chevaux,, par exemple;, la raison^ s'en
trouve dans l'usage dp nos campagnes, ex factojus
.pr^«'?* enfait, le fermier...est toujours en comptecpu-
rant avec le charron pu le maréchal, mais npn; avec
le marchand de chevaux ou de meubles j, le bailleur

ne l'ignore pas.,
, r n'?

11. Privilège du gagiste,

L'art» 2098, définit lo privilège : * Un droit que la

« qualité de la créance donne à un créancier d'être

t préféré aux autres créanciers même hypothécai*

« l'est» Lo privilège du créancier gagiste fait mentir
celte définition; il est, en effet, complètement étran-
ger à la qualité dé la créance, et dépend uniquement
de la volonté des parties, pourvu que cette volonté
s'àssujétisse aux formes prescrites par la loi* H faut
d'abord (art,a 2076) que le créancier ait été mis et
soit resté en ppssesion du gage, mais parces derniers
m.ots, il faut seulement entendre qu'il ne se soit pas
volontairement dessaisi ; la simple perte ou lo vol du

gage ne sauraient faire disparaître instantanément
le droit légitime i dit créancier gagiste.;PPurqubi» en
effets l'art. 2102i lPi/Bf alinéa, abcbrde4*il

t
la revenu

dication ait locateur? parce qu'il a urie sorte de droit
de gage, donc, à fortiori, devons-nous accorder aussi
la revendication au créancier qui a un gage véritable.

La maxime: meubles n'ont pasdesuitepar hypothèque^

ne «'oppose pas à cette décision,car diene s'applique



pàà aux meublés qui brit^eté ^eriiis en gagé au créant
ciet*, mais à ceux qui, biétt qu'affectés à la sûreté d'une
créance, étaient laissés entre les mains du débiteur;
eu uri mot elle s'applique à l'hypothéqué et lioft au

.
gage» Mais quelle sera la-durée de eeité révendïca*
tlbh? Celle dit lobàtëur est, nous lé savons^ restréitité
à quittée ou quarante jbuYà; triais celle du gagiste
n'est l'objet d'aucune restriction; nbùs restons donc
sbus l'application dé l'art. 2279^ qui cri permetl'exëi^
cleé pendant trois ans. Là position du locateur ri'est

'pas la même d'ailleurs que celle du crcanciéi* gagiste,
ouu;e qu'il n'a qu'un gttgé beaucoup plus imparfait,
son droit portant sur une niasse, il sera beaucoup plus
facilénîént présumé rénoticer aux objets déplacés

sans son consentement, pour s'en tenir à ceux qui
garnissent encore les lieux, que ne pourra l'être le
créancier gagiste, dont le droit porte sur un< corps
certain et qui en rehonçant à sohdtfoit sur cet objet/

se dépouillerait entièrement de son gag& ' ; ^ ;
•

Le privilège n'a lieu (art. 2074), en matière excé*
dant 150 francs, qu'autant qu'il y a un acte public ou
sous seing privé, dûment enregistré, contenant' la
déclaration de la somme due, ainsi que Pefcpècé et la
nature des choses remises en gage, ou un état annexé
de leurs qualité, poids et mesure. Là daté certaine
est ici fortutile, car aux termes dé l'arti 446 du Gode
de commercé^ sont nuls et samieffety relativement à
la masse; tous droits de nantissement constitués pat*

le débiteur dépuis la cessation do ses payements ou
dans lés dix* jours qui l'ont précédée ; la loi no veut*

pas quo le débiteur on faillite ou sur lo point d'y tom-
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ber, puisse avantager un de ses créanciers au détri-

ment dos autres. On sent que celle prohibition serait
illusoire, s'il suffisait d'une antidate pour s'en affran-
chir. Ceci posé, faut-il, prenant l'art, 2074 à la lettre,
exiger que l'acte doive la certitudo de sa date à la for-
malité de l'enregistrement?cette rigueur serait exces-
sive; le défaut d'enregistrement n'est point, en droit

commun, une cause de nullité des actes, il est puni
d'un simple châtiment fiscal ; rien n'indique pourquoi
les rédacteurs du Code auraient voulu déroger ici au
droit commun pour attacher,

;

h l'enregistrement une
importance inusitée; il faut donc seulement que l'acte
ait une date certaine; tel est, du reste, le sens que le
Tribun Gary donne à notre article dans son Discours
au.Corps Législatif,

Un meuble incorporel peut, comme un meuble
corporel, fairel'objet d'un gage. L'engagement d'une
créance ressemblevbeaucoup à la cession de cette
créance; il devra être constaté dansun acte public ou
sous seing privé enregistré, lequel sera signifié au dé-
biteur; mais l'acquiescementde celui-ci dans un acte
authentique remplacerait très-bien la signification
(àrt< 1690)* Le gage doit être misen la possession du
créancier; ou. d'un tiers convenu entrer les parties
(arti 2076); la loi ne distingue pas entré le gage cbrpbT
rel bu incorporel ; lé titredelacréance,s'il y enàuri^
devra donc être remis; au créancier gagistp pu à tin
tiers convenu. Si ce titréétait laissé à celui qui adonné

sa;créanceen»gage,âlpourraitêtre entre sesfmains

un moyénidé crédit très dangereux pour les tiers*b

> i i
Lorsqu'uncréancier a reçudé sonidébitéùr;un gage
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dont celui-ci n'était pas propriétaire, il n'en a pas
moins acquis un droit réel de gage opposable, même

au propriétaire de la chose ; celui qui reçoit de bonne
foi d'un non propriétaire est réellement gagiste par
une sorte de prescription instantanée,comme il serait
propriétaire s'il eût acheté à non dominot sauf, bien
entendu; la réserve de l'art. 2279, c'est-à-direle droit
do revendication accordé pendant trois ans au pro-
priétaire, en cas de perte ou de vol.

Les règles que nous venons d'exposer s'appliquent
aussi au gage commercial ; l'art; 2084 dit, il est vrai,
le contraire, mais cet article se référait à l'ordon-

nance de 1673 qui exigeait toujours un acte public;
aujourd'hui l'art. 95 du Code dé commerce, qui à
abrogé l'ordonnance, renvoie purement et simple-

ment au Code Napoléon ; nous verrons cependantune
dérogationà ces règles au profitdu commissionnaire
(art. 93 Code de commerce).

v

III. Privilège du conservateur.

.

Les frais dé conservation de la chose ont été faits

dans l'intérêt de tous les créanciers; aucun d'eux ne
peut trouver mauvais qu'ils soient privilégiés, car ils

ont conservé le gage de tous. Ce privilège existait
déjà à Rome, mais il paraît n'y avoir eu que le ca-
ractère de simple privilège, privilegium inter perso»
nàles actiones} primant lés créances chirographaires,
primé par les créances hypothécaires. Si, cependant,

une hypothèqueavait été convenuepourcette créance,
l'hypothèque aurait été privilégiée, « interdùm poste»



trior potio est priori ut puià si in r$m islam conm*
K

pqmlmyimpenmm est quod sequem vrcdiditi,*, éjm
tenim pwwio salvQmfeçU tQtim pigwri$ caumn »

(L, U et Ot qui pot. in pigu,), Pans notre ancion droit,

u,u certain, nombre do privilège? se juslifiaiont par
l'idée dé cpriservaiion, bien qu'il no semble pas quo
le privilègedu conservateury aitété consacra comme
un priucipp général, Le projet dé Gode avait pmis ce
privilège, mais lp Tribunal signala l'omissipn qui fut

sur le champ;réparée, ;

t
Ainsi» Je çpn^piwntepr a aujourd'hui deux droits

s^ la cbçv>e yéparée
?

droitdo réterilion et privilégOi

Ces depdrpils sont d^tinçtsi sile pqnservftteiuvpwxl

la possessjQU de la chose conservée» il perd aussi son
drQitdé rétention, on ne peut retenir que ce qûel'on
détléMrs^ privilège, m tçpntraire, m\ souffre^ au*

cunp attéintéi car ce privilège lié repose pas sur un
nantissement, il repose..sur une gestion d'âfTairésj
mais si le débiteur cessait de posséder, le privilège
s'éteindrait, car les meubles n'ont pas de suite, sauf
le cas de perte ou de vol.

Les frais d'amçlipralion sont-ils privilégiéscomme
les frais de conservation? L'améliorateuva d'abord,
ceci n'est pas douteux, un droit de rétention sur la
chose améliorée, mais a-t-il aussi uri privilège? La loi.
iie parle que des frais de, conservation. Il est,vraj,
peut-on.4ire. qu'il y a analogie entre la position de
l'améliprateur quant à là plus value, et celle du cou*
sçrvateur ou du vendeur quant à la cjàosé conservée

ou vendue, c'est toujours ûno créance çfo frais fajis

paru» seul dans l'intérêt de tous ;,U.e.st vrai, QÏ\CQVO
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qùo l'art. 2103,4° a consacré cette analogie, on accor-
dant privilégo aux architcctos, entrepreneurs, ma-
çons, etc., sur les immeubles que leurs travaux ont
améliorés en raison do la plus value qu'ils leur ont
donnée; mais cependant le mémo privilégo n'est pas
accordé pour l'amélioration des meubles, et l'on no
peut créer de nouveaux privilèges par analogio, d'au-

tant moins que/malgré tout, les frais dé conserva-
tion sont toujours plus favorables. D'ailleurs, pour
los frais de conservation, pas do difficulté sur l'objet
grevé du privilège : c'est l'objet même qui a été con-
servé; mais pour les frais d'amélioration, que de diflK

cultes pour préciser la plus value. Reportbns-noùs à
l'art. 2103, 4°, nous verrons à quelles formalités ri-
goureuses pour arriver à cette constatation, la loi su-
bordonné lé privilègel des amélioratioris immobi-
lières; ces formalités seraient évidemment inàpplica^
blés à desmeublés. Nous avons Cependant signale
plus haut une espèce où les frais d'améHoratiori'
jouissent d'un privilège,bien qu'ils s'appliquentà des
meubles, c'est le cas des sommes duos pour usten-
siles, et le privilège s'exerce aux termes de la loi, non
pas sur la plus value seulement, mais sur le prix in-
tégral des ustensiles; ce n'est là qu'uno exception.
L'àinéiiorateur devra donc bien se garder de se des-
saisir delà chose améliorée; tantqu'olleestentre ses
mains, il peut la retenir jusqu'à ce qu'il ait reçu,
soit du débiteur son payement entier, soit des au-
tres créanciers, le montant au moins do la plus
value, mais s'il se dessaisissait ou si, lui-même, il

faisait vendre et transformait la chose en argent,
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il n'aurait sur le prix aucun droit do préférence.

IV. Privilège du vendeur.

Lo vendeur met dans le patrimoine du débiteur un
objet nouveau, mais il no l'y met qu'à la condition
d'être payé. Le droit romain, pénétré do cette idée, no
considérait la vente que comme une source d'obliga-
tions et non comme un acte translatif de propriété ;

la tradition même ne consommaitpas l'aliénation,tant
que le vendeurn'avait pas reçu le prix, à moins qu'il
n'eût voulu suivre la foi de l'acheteur, comme dans le

cas où un terme avait été accordé pour le payement;
aussi le vendeur n'avait pas de privilège, puisque,
nonobstant la vente et la tradition, il restait proprié-
taire de la chose vendue, et qu'à défaut de payement,
il pouvait, en celte qualité, la reprendre au moyen de
la revendication; mais s'il avait suivi la foi de Tache?

teur, la tradition, en transportant la propriété à celui-
ci, ne laissaitplus au vendeur nonpayé qu'une simple
créance chirographaire, Il y avait là une lacune que
combla notre droit ancien, en permettant au vendeur
de « former opposition à la saisie et à là vente, non
« pour revendiquer la chose dont il a cessé d'être
«propriétaire, maisï pour êjre payé sur le prix par,
« privilège (!);> Ce privilège était consacré par lés
articles 177 delà cputume de Paris et 458 delà coiir
tUitte d'Orléans^: et la disposition de;ces articles était
suivie dans tous lesi piarleiriehts du royaume, mênie
dàrislespâys de droit'écrit; saris doute, disait-on! il

l(l) Ppthier, note 2.' sur l'art, 458 dp la Coutume d'Orléans, i ;
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y a aliénation do la propriété, mais seulement sous la
condition du prix à payer, l'objet vendu n'est entré
dans les biens do l'acheteur que grevé de cette charge,
lo vendeur a retenu sur lui un droit réel, c'est-à-diro

un droit de préférence (1). L'origine du privilège du
vendeur est, on le voit, toute française.

Le Code Napoléon a tout à fait abandonné la théo-
rie romaine de la vente. D'après les principes nou-
veaux qu'il a proclamés, le seul accord des volontés

transporte la propriété du vendeur à l'acheteur
quoique la chose n'ait pas encore été livrée ni le prix
payé. Ainsi se trouve généralisé le cas précédemment
exceptionnel de l'acheteur devenu propriétaireavant
d'avoir payé le prix, ainsi doit être également géné-
ralisé Je privilège, protection reconnue nécessaire au
vendeur qui n'a plus la propriété. Aussi l'art. 2102,4°,
déclarc-t-il privilégié le prix d'effets mobiliers non
payés, soit qu'ils aient été achetés à terme ou sans
ternie; mais si la vente a été faite sans terme, le ven-
deuraura de plus un droit de revendication que nous
étudierons tout à l'heure.

En somme, sous le régime du Code, quatre droits
peuvent appartenir au vendeur d'objets mobiliers

non payés : le droit de rétention qui lui permet de ne
se dessaisir de la chose vendue que contre payement
du prix, le privilège qui lui permet de se faire payer
sur le prix de la revente par préférence aux autres
créanciers de l'acheteur, la résolution de la vente qui
lui permet de faire considérer la vente comme n'ayant

(1) Valette, p. 10*.

10
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pas existé et de reprendre la propriété do la choso,
la revendicationqui, à mon sens du moins, lui permet,
sans toucher à la vente, sans porter aucune atteinte
à lrç propriété do l'acheteur, de reprendre purement
et simplement la possession jusqu'au payement du
prix. Notre article irait© du privilège et de la reven-
dication, en étudiant successivement ces deux droits,

nous dirons aussi quelques mots dos deux autres.

$ 1er, — PRIVILÈGE.

La loi déclare privilégié le prix d'effets mobiliers

non payés s'ils sont encore en la possession du débi-

teur, soit qu'il ait acheté à terme ou sans térhïé. II
faut que la chose vendue soit encore on la possession
dp l'acheteur ; cette condition n'est que l'application
du droit commun,* meubles n'ont pas de suite par
hypothèque* Tarit que la choso vendue reste en la
possession de l'acheteur, lo vendeur peut la saisir et
la fairp revendre pour exercer son privilège sur le
prix; mais du moment où elle en est sortie, le vendeur

ne peut pas la poursuivre entre les mains dés tiers.
Supposons que l'acheteur ait revendu la chose qu'il
.n'a pas payée, le privilège subsiste-t-il? oui, s'il rie l'a
pas encore liyréo,le privilège survit- à là perte dé (a
prppViétpjmaisqu'illa livret et le privilège S'étéiridià,
il ne survitpasà'iapertp dé lapPssèssiorii Céfésùi-
la.t peu^ paràUrp étbniiant ; rien dé plus simple çe-
pençhml? ce n'est qu'aprèslà livraison, queie nouvel
acquéreur se trouve protégé par le principe en fait
de meubles possession vaut titre ; il l'opposera àti Yen-
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dour non payé comme il l'opposerait au propriétaire;
la possession réelle peut sculo faire disparaître lès

droits antérieurement acquis à dos tiers. Si donc la

choso a élé rovonduo et livrée, elle est à l'abri des
poursuites du premier vendeur, la loi a dû protéger
le tiers acquéreur on vue de la sécurité qu'il faut

donner au commerce des meubles, seulement si lé
tiers acquéreur doit encore son prix, le premier ven,
dour pourra saisir-arrêter ce prix entre ses mains;
mais pourra-t-il so fairo colloquer par préférence?
Le privilège est un droit de préférence, sur quoi ce
droit do préférence peut-il s'exercer? évidemmentce
n'est pas sur la chose en nature mais sur là chose
convertie en argent. On objecte, il est vrai, que le
vendeur non payé n'a de privilège qu'autant que la
chose vendue estencoreen la possession de l'acheteur;
mais ceci reviendrait à l'anéantissement du privilège
aussi bien dans le cas de vente judiciaire que dans
celui de vente amiable. Nous venons d'ailleurs d'ex*

pliquer le sens de cette condition qui n'est relative
qu'au clrcto de suite et, par conséquent, n'est oppo-
sable que par les tiers détenteurs troublés dans leur
possession; or ici le nouvel acquéreur ne saurait se
plaindre, oivnele trouble en rien; les créanciers du
premier acheteur le peuvent-ils davantage? non, car
ils appliqueraient au droit de préférence ce que la loi

dit du droit de suite, et puis, le vendeur n'invoque de

préférence que sur une valeur qui, sans son fait, ne
se trouverait pas dans le patrimoine du débiteur. On

objecte encore que si le privilège doit nécessairement
s'exercer sur le prix de la chose, ce n'est pas sur un
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prix déterminé à l'amiable et d'une manière arbi-
traire, c'est sur le prix obtenu aux enchères publi-

ques soit à lii requête des créanciers, soit par les soins
d'un administrateur ( héritier bénéficiaire ou curateur
à succession vacante), lequel représente la masse des
créanciers, Mais cette distinction me paraît arbitraire,
elle ne se fonde sur aucun texte. Peut-on supposer
qu'un débiteur aliène ses biens à vil prix dans le seul
l)ut do faire tort à ses créanciers?et quand on le sup-
poserait, la loi a permis aux créanciers, en vue de ce
danger,d'attaquer les actes faits par leur débiteur cri
fraude do leurs droits (art. 1167, C. Nap.). Au reste,
s'il fallait admettre le système contraire, comment
concevrait-on le privilège sur les offices qui est ce-
pendant reconnu presque unanimement par les par-
tisans de ce système? les offices ne sont pas suscepti-
bles de saisie ni de vente aux enchères publiques, le
prix n'en peut donc être fixé qu'ài'amiable.tm répond

que l'intervention de la chancellerie, pour examiner
le traité passé entre l'officier ministériel qui se démet
de ses fonctions et le successeur qu'il présente à l'a-
grément du chef de l'Etat, est une garantie pour les
créanciers de l'officier démissionnaire. Mais chacun
sait que cette intervention, loiri d'être favorable à ces
créanciers, ne peut leur être que tout à fait défavora-
ble, puisqu'elle n'a qu'un but : empêcher lé cédant
d'imposer au cessionnaire des conditionstrop dures.

Le privilège du vendeur est-il éteint quand l'ache-
teur a donné la chose en gage? M. ïroplong décide
l'affirmative, en se fondant sur ce que la chose n'est
plus en la possession du débiteur, c'est là une erreur.
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Sans doute, l'acheteur ost matériellement dessaisi,
mais il n'a pas abdiqué pour cela la possession, il
continue do posséder par lo créancier gagiste, lequel
n'a personnellement qu'uno simple détention en ga-
rantie de sa créance. Sans doute, le créancier gagiste,
s'il est de bonne foi, pourra opposer

<
son privilégoau

vendeur, mais une fois le gagiste désintéressé, le pri-
vilège n'en subsiste pas moins,

Nous verrons tout à l'heure que la loi exige pour
la revendication du vendeur que la choso soit tou-
jours dans le même état, elle ne l'exige pas pour le
privilège, C'est qu'en effet, il ne s'agit pas, comme
dans la revendication, de reprendre la chose en na-
ture, imais uniquement de se payer sur le prix de la

revente; donc le privilège se maintient tant qîto la
chose est recoiïnaissàblo, quelques changements
qu'elle ait subis, et que son identité peut être cons-
tatée. C'est toujours une valeur mise par le vendeur
dans le patrimoine de l'acheteur.

Que dirons-nous de l'immobilisation de la chose
vendue? Met-elle fin au privilège? Tout le monde est
d'accord pour les meubles devenus immeubles par
leur nature, comme des matériaux dont on a fait une
maison; le privilège est éteint, car les choses vendues
n'existent plus. Il y a plus de difficulté lorsque les
choses vendues n'ont été immobilisées que par desti-
nation, comme une machine à vapeur placée dans

une usine. On dit, en général, que rien ne s'oppose
à ce que le vendeur non payé fasse retirer ses ob-
jets de l'immeuble pour: exercer sur eux son privi-
lège, à moins, toutefois, qu'il n'y ait des créanciers
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hypothécaires, car Thypothèquo s'étond à loules les
augmentations do l'immeuble grevé. Mais ello no
peut s'y étendre au mépris de droits réels antérieu-
rement acquis; peu importe ici la bonne foi dos
créanciers hypothécaires, car ils no possèdent pas et
ne peuvent invoquer l'art. 2279 ; je crois donc quo
le privilège subsiste, même vis-à-vis des créanciers
hypothécaires; ils sont dans la même position qu'un
nouye! acheteur qui n'aurait pas -*ncoro été riiiscn
possession dé la choso vendue, il u assurément Un
droit réel sur cet objet puisqu'il en est propriétaire,
et cependant ce droit réel ne nuit en rien au privi-
lège du premier vendeur. Un texte formel ( art. 592,
1° et 593, G. proc.) établit que l'immobilisation par
destination n'empêche pas lachose vendue de rester
toujours meuble pour le vendeur.

Le vendeur de meubles incorporels a-t-il un pri-
vilège? Les raisons sont les mêmes que pour lo ven-
deur de meubles corporels, pourquoi donc n'en au-
Tailfil pas? Le doute vient de l'art. 2102, 4°, qui
emploie les mots effets mobiliers, mais l'art. 835 nous
apprend que celle expression comprend générale-
ment tout ce qui est censé meubles d'après lés règles
établies par la loi, Nul doute d'ailleurs que le vendeur
de meubles incorporels ne puisse demander la réso-
lution do la vente poUr défaut de payement du prix
(art. 1184 et 1654); comment la loi lui refuscrait-
rait-elle un privilège pour obtenir payement de co
prix?

.

La question est plus sérieuse pour les offices mi-
nistériels, Quelques personnes ont nié qu'ils pussent
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être vendus et n'ont voulu voir dans los traités entré
prédécesseuret successeur, qu'un contrat sui Qëncïis,

no donnant pas lieu par conséquent au privilégo du
vendeur. Cotte doctrino a pour elle l'autorité d'une
instruction adressée le 21 février 1817 aux procu-
reurs du roi par lo garde des sceaux PasqUior, mais
cotte distinction a paru trop subtile à la géiïéraïité
des auteurs et des arrêts, ils ont vit'dans lés traites
relatifs au droit de présentation, implicitement auto-
risés par la loi du 28 avril 1810, art* 91, l'équiva-
lent véritable d'une vente ; c'est aussi ce qu'à pensé
la loi fiscale qui soumet ces traités au droit propor-
tionnel do vente (art* 7, Loi du 26 juin 1841); ils
ontp)pric admis le privilège. Voilà pour la cession
volontaire par l'officier qui n'a pas payé sa chargé;

nous arrivons au point le plus délicat, à la destitu-
tion,; 'A-A \:-_

• -
•„. J *' '"

Si l'officier ministériel vjent à être destitué avant
do s'être acquitté envers sori prédécesseur, celui-ci
aura-t-il un droit de préférence sur la somme que le

gouvernement est dans l'usage dé foire consigner par
le successeur qu'il nomme d'office au destitué? La
Cour de cassation et un grand nombre d'auteurs re-
fusent dans ce cas la préférence. En effet, dit-ori, la
destitution qui frappe un officier ministériel lo dé-
pouille de son office cl lui enlève le droit de présen-
ter son successeur, la somme dont le gouvernement
impose le versement au nouveau titulaire n'est donc

pas un prix, d'abord parce qrie l'officier destitué a
perdu son droit dp présentation, seul objet dont il
pût trafiquer,ensuite parce que le gouvernement,
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ayant recouvré par la destitution la libre disposition
dp l'office, était parfaitement maître, soit do no pas
remplacer lo destitué, soit do conférer gratuitement
la fonction au nouveau titulaire; c'est donc par un
sentiment d'équité, do bienveillance pour les créan-
ciers, qu'il exige lo payement d'une somme, véritable
indemnité qui no saurait être nommée prix ; colto
somme n'étant pas un prix, le prédécesseur de l'offi-
cier destitué ne pourra être colloque sur elle par
préférence aux autres créanciers, et n'aura d'autres
droits que ceux d'un simple chirographaire. Le pré-
décesseur va donc être puni, se trouver ruiné peut-
être, par la faute de son successeur ; il va voir les
autres créanciers dé son débiteur s'enrichira ses dé-

pens d'une indemnité à laquelle la perle dp sa propre
chose»a donné lieu. Ce résultat est inacceptable;
aussi beaucoup de personnes se sont efforcées' do
combattre la théorie que je viens, d'exposer. Mais je
croisjque, même en admettant cette théorie, on doit
arriyer à un résultat tout différent. Qu'est-ce, en
effet, qu'une indemnité? c'est la réparation d'un pré-
judice, l'indemnité devra donc être attribuée à celui
qui éprouve le préjudice; or, qui souffre, au premier
rang, de la destitution? c'est le prédécesseur non
payé qui y perd son privilège, c'est donc lui qui de-

vra venir au premier rang sur cette indemnité (1).

(1) Pour la préférence au prédécesseur non payé : M. Duver-
gier, Droit des. 31 mars et 2 avril 1853. — Mourlon, n° 125.

Contre : Cassation, 7 juillet 18V7 (Affaire Lchon,) 13 février}
26 mars et 23 avril 1819; 23 mars et 10 août 1853. — Pont, n° 118.

— Taillefer, p. 124.
, . , t

,_>
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§ II. — REVENDICATION.

Nous avons déjà parlé du système do la vente en
droit romain : le vendeur y restait propriétaire jus-
qu'au payement, à moins qu'il n'eût suivi la foi do
raçheteur; il avait donc sans difficulté la revendica-
tion, attribut de la propriété, 11 l'avait, bien entendu,
contre tout détenteur. C'était la seule protection que
lui accordât lo droit romain, lorsqu'il avait livre la
chose vendue, car nous savons qu'il n'avait pas de
privilège. Il n'avaitpas non plus d'action en résolu-
tion de la vente pour défaut de payement du prix,
ou du moins la condition résolutoire n'était pas sous-
entendue comme elle l'est dans notre droit; il fallait
qu'elle eût été formellement insérée dans le contrat
par une clause qui portait le nom de lex commissoria.

Le droit coutumier qui donna un privilège au ven-
deur, déclara le pacte commissoirc sous-entendu dans
tout contrat de vente où il n'était pas formellement
exprimé. Il admit, en outre, la revendication au
profit du vendeur non paye.. Cette revendication du
vendeur présente un caractère tout particulier : « Qui

« vend une chose mobiliairc, sans jour et sans terme,
c espérant estre payé promptement, il peut sa chose

c poursuivre, en quelque lieu qu'elle soit transpor-
c lée, pour estre payé du prix qu'il l'a vendue (ar-
c ticle 194, Ane.

s
coût, de Paris, 176 delà nouvelle,

« et 458, coul. d'Orléans). » Ayant vendu sans jour
et sans terme, le vendeur est resté propriétaire,con-
formément au principe romain adopté par notre ap-
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cien droit ; il peut donc revendiquer sa chose, s'il
n'est pas payé, mais celle revendication no portera
aucune atteinte au contrai de vente et aux-obligat-
ions qui en dérivent. Lé vendeur reprendra seule-

ment la possession qu'il avait abdiquée
>

espérant
être payé promptemeht, et il la recouvrera t pour
« en demeurer saisi, jusqu'à ce qu'il soit payé,

>>

comme dit Dumoulin sur cet article, lé Contrat res-
tant iiilàctk Telle est encore aujourd'hui la nature dt|
droit de revendicationquéle Code accorde au veh*
deur non payé; mais ce point n'est pas admis par
tout le'monde, il donhe lieu à de graves dissenti»-

nienls. D'après une première opinion,.la revondica*
lion de l'art. 2102, 4°, deuxième alinéa, n'est autre
chose que le droit de résolution de la vente. Si l'on
s'étonne de voir la résolution subordonnée ici à des
Conditions tellement strictes (vente sans terme, hui-
taine de la livraison ), alors que les art 1184 et 1664
l'accordent de la manièrp la plus large j 6h expli-

quera cette contradiction apparente en disant que les

art. 1184 et 1GB4 supposent la résolution demandée
parle vendeur contre l'acheteur, tandis que nôlro
article suppose le vendeur en présence do la masse
des créanciers de l'achcteurl Yis4-vis de l'acheteur
lui-même» on se montre très-facile à admettre le droit
de résolution; mais quand il s'agit de nuire aux ail*
trescréâneiers, on doit l'être beaucoup moins, car
ils ont pu compter sur la chose qu'ils voyaient éh la
possession de leur débiteur (1). Je no crois pas que

(1) DUrantôll,1H80,



ce système;soit celui de lailbl.'i d'abord, cri présence
des termes absolus de l'art. 1654, il n'est guère croya-

ble que la loi ait entendu renvoyer, pour une distinc-

tion de cette importance, à une phrase obscure, Re-

léguée dans un article éloigné et relatif à une àùti'é

matière, d'autant moins que le vendeur né dèWïàndo

ordinairement la résolution dé la Venté que quand
l'acheteur est insolvable; é'e^tdônc presque toùjbiïrk

en présence de là masse dès créanciers qu'il Se

trouve. Ne serai t*il pas bicarré* au ï*èstb, ojnè lé lé-

gislateur eût ainsi resserré lexlroit de résôliïtiô'ri Vis-

à**Vis des créanciers de i'tichetéur; saris Restreindre
aussi le privilège? Il y a même intérêt et niêtiié rai-

son dé décider. Enfin, pourquoi distinguer entré lès

Ventés à terme et les Ventes sans terme?
Dans un dcuxièriïc systènio, cm cemsidèré èftcbre

la revendication cônnïio une résolution. Sans doute
la résQltttion peut être demandée înêriic cohtVc là

niasse des créàncidrs,s1ihsqu'il sôit beslriritié réunir
les quatre èohditiôris exigées pôitr là reVéndlèàtiôVl;

iriais stecs ^
Vendeur pourra pMcécter par la véié plus éx^étlitivè
de la revendieaiidh. Il n'a pàè besoin alors dèfidrè
prononcer en justice la résoilition ^de la vèhtéj là rc«
Vèndicàtioii Supposé de plein droit qu'il n'y à jànîàis

eu dé vente valable, que lé vendeur n'ajamais ééssé
tfêtre propriétaire. GeltiUci n'a donc qn'H revendi-
quei' ia choseyet les tribunaux* n'ayant ptis à inter-
venir» ho peuvent pas accorder dé délais à l'àéhd*

tour, comme ils le pourraient sur une demande en
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résolution (ï). Comment,

; pour un simple retardy
voilà un contrat, l'oeuvre de deux volontés* voilà une
translation de propriété effacés, anéantis, a la? dis-
crétion de l'une des parties, sans aucun recours, sans
aucune intervention possible de la justice en faveur
de l'autre ! Et de ce droit exorbitant, contraire à tous
les principes, pas un mot dans le Code ; tout cela
uniquement parce que l'art. 2102 donne la revendi-
cation au vendeur, et qu'en général la revendication
n'appartient qu'au propriétaire ! Ceci n'est pas* auV
missible, quand nous venons de voirie même article
donner aussi la revendication au locateur, qui n'est
certainement pas propriétaire des meubles do son
locataire.

Lo troisième système nous paraît mieux fondé î le
vendeur sans terme a le droit de retenir la chose
Vendue jusqu'au payement; mais si, cpmplant sur
un payement immédiat, il a laissé l'acheléur prendre
possession de la chose, ce droit de rétention, garan-
tie si complète et si simple a la fois, est-il perdu saris
ressource? Les coutumes, nous l'avons vu, n'avaiérit

pas celle rigueur ; elles permettaient au vendeur,
trompé dans son attente, de se ressaisir de sa chose

pour en demeurer nanti jusqu'au payement. Les ré-
dacteurs du Code ont reproduit la disposition des

coutumes : lé mot revendication qu'ils emploient est
inexact. Il ne s'agit pas d'une revendication de ; la

propriété ; i1 s'agit simplement» cornme pour le loca-

teur» d'une revendication de la possession. 11 ne s'^a-

(1) Troploiig, n« 193,
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gît pas non plus d'une résolution de la vente :
îèvènV

deur peut tenir à ce qu'elle soit maintenue. Il n'est
pas

i
question de remettre les choses au même état

qu'avant le contrat : il s'agit uniquement de les re-
mettre au même état qu'avant la livraison impru-
demment faite par le vendeur. Et rien de plus rai-
sonnable ; il peut se faire que le vendeur se soit
trouvé en quelque sorte obligé de livrer l'objet'vendu.

Si l'acheteur demande à l'emporter, déclarant qu'il
reviendra payer dans la journée ou le lendemain; lé
vendeur ne peut guère Mi refuser, sans manifester

une défiance blessante; mais s'il consent alors à ab-

diquer la possession, ce n'est qu'à la condition d'être
payé sàhs retard; cette condition n'étant pas réali-
sée, il reprend la position avantageuse que lui assu-
rait la possession, et à laquelle il n'a pas entendu re-
noncer. Tel est le but dé là revendication; lés choses
restent d'ailleurs parfaitement intactes, et le vendeur
est toujours maître, à défaut de payement, soit de
demander la résolution de la vente, soifdo Cohtraïn-

dre l'acheteur à exécuter ses obligations, Ainsi tout
s'explique, tout devient logique; chacune des Condi-

tions auxquelles est subordonnée ta revendication,
loin d'être, comme pour les autres systèmes, une
difficulté à expliquer, est au contraire lin allument
nouveau en laveur de cette opinion. Il faut que la

Venté ait été faite sans ternie i en effet, lé Vendeur à
terme n'a pas lédhjrit dé rétention. 11 faut que la re-
vendication soit exercée dans là huitaine : en effet,

si lé vendeur ne l'exerçait pas dans ce délai, il y au-
rait lieu de supposer qu'il a accordé im ternie tacite



et abandonne* son droit,de rétention» Il faut que la,

chose venu1 ne soit dans le même état :. en effet, on no
pourrait autrement replacer le vendeur dans sa pos*
session primitive, et,la constatation, do jl'identité
pourrait donner lieu à des difficultés devant lesquels
les la loi a rçculé pour une simple reprise de posW

session. Quant à la dernière condition, que la choso
soit en ^possession de l'acheteur» nous n'avons pas
à en parier, elle n'est pas spéciale à la rcvendieàî
lion; c'est je principe général : « En fait deMeuple^

« possession vaut titrç*
>>,

Remarquons> cependantquo
celte condition a été ajoutée par le Code à la revenu
dicalion qu'il empruntait à l'anciendroit : nous avons
fait observer, sur l'art. 176, Coutume de Paris, que
le vendeur, pouvait revendiquer même contré lès
tiers,- ùy-s

En résumé, la résolution rend au vendeur la pro-
priété de la chose vendue, la revendicationno lui rend

que. la possession avec droit de la retenir jusqu'au
payement (1).

fout ce que nous venons,do dire du privilège et do
la revendication du vendeurest inapplicable au casdo
faillite (art. 2102,4°, 4e alinéa, C. Nap„ et 550, C» de
connu,), la revendication en matière commerciale

est soumise à des règles différentes ; elle peut être,
selon les cas, plus étendue ou plus restreinte que la
revendication du droit civil. Plus étendue, car tant
que les marchandises vendues ne sont pas entrées
dans les magasins du failli ou du commissionnaire

,

(l)fValette, p. 118etsuiv» *-MourWn>n<t 131.
...

ir]'.



chargé de les vendre pour lui; là revendication peut
avoir lieu ; elle peut avoir lieu, qu'il y ait terme où

non, la:loi commerciale rie reproduit pas la distinc-
tion du Code Napoléon î car la faillite a fait déchoir
le débiteur du bénéfice du termesPlus restreinte^ au
contraire, car aussitôt quelles"sont entrées dans les
magasins, où que, sans y être, jamais entrées, elles
ont été régulièrement revenduessur facture ou lettre
de voiture signée de l'expéditeur, fut-ce moins de
buit jours après que le Vendeur s'en est dessaisiy la
reVeridicàtibri est éteinte (art; 576, Godrdo coirimi).
La revendication coinmerciàle n'est pas une simple
reprise de la possession, c'est une reprise do la pro-
priété, une véritable résolution delà vérité; mais les
syndics pourront toujours l'arrêter avec l'àutorisà>
lion du juge-commissaire, en désintéressant le ven-
deur, c'est-à-dire en lin j^iyant son prix (art. 578,
C. dé eonnn.), Ils pourraient même exiger, moyen-
nant le prix convenu entré lé vendeur et le failli, que
remise leur fut faite des marchandises achetées par
celui-ci et qui n'auraient pas encore été livrées.

Le vendeur, aux termes de l'art. 550 du Code de

commerce, n'a pas non plus do privilégo, parce qu'en
matière do faillite il n'y a pas de différence à faire

entre le vendeur do marchandises et le prêteur d'ar-
gent par exemple, tous ont fourni un aliment an
commerce; d'ailleurs, les marchandises en magasin

ont été les éléments de crédit du failli, éléments qui

ont déterminé les prêteurs à lui avancer leurs capi-
taux.

Les mêmes motifs nous portent à décider, malgré
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lé silence de l'art. 550, que l'action en résolution;'*
la vente ne doit pas être admise en cas de faillite;

autrement le but de la loi serait manqué, les tiers
qui; ont traité avec le failli, en considération de son
aclifapparent, seraient frustrés du gage sur lequel ils

ont légitimement dû compter.
Mais, difron, l'art. 550 ne parle que du privilège

et dé la revendication. Or, ses dispositions sont pro-
hibitives, et les prohibitions ne peuvent pas s'étendre
d'un cas à un autre; cependant il n'est pas possible

que la loi, retirant au vendeur; le privilège et la re-
vendication, ait voulu lui laisser le droit do résolution;
il n'est pas possible non plus qu'elle n'ait pas songé à

ce droit. Il faut donc nécessairchiént reconnaître
qu'elle l'a désigné sous le nom de revendication ; donc
la revendication, d'après cet article, n'est autre chose
qu'une résolution de la vente. De là, une,objection
très-embarrassante pour lé système qui voit daris la
revendication un droit tout différent de la résolution.
Mais quelque grave que puisse être Celte objection
tirée du Codé do commerce, elle ne me paraît pas dé-
truire les preuves que fournissçnten faveur de cesys-
tème l'artï 2102,4^ du Code Napoléon et les articles
correspondants des coutumes de Paris et d'Orléans.
Copimeritj en effet, si la revendication n'est qu'une
résolution^ expliquer; les conditions auxquelles elle

est subordonnée? Aussi je crois qu'il faut se résigner
à ;dire> quéf lès rédacteurs do la loi commerciale
ayaient perdu de vue le sens spécial que le Code Na-
poléon a donné à la revendication du vendeur.
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V. Privilège de l'aubergiste. '., v

La loi a de grandes rigueurs pour l'aubergiste : elle
le considère comme dépositaire nécessaire dés effets

que les voyageurs apportent dans son auberge; si, en
effet, le voyageur peut choisir tel ou tel aubergiste, il

n'en reste pas moins vrai qu'il est obligé de se con-
fier à un aubergiste; en conséquence,elle admet la

preuve testimoniale de ce dépôt, même pour une va-
leur supérieure à 1Ô0 fr. ; elle soumet l'aubergiste à
la contrainte par corps pour les obligations qui en
résultent (art! 1982, 1950, 134.8,2b et 2060,1°); en
outre, elle rend responsable du vol ou du dommage
des objets apportés par le voyageur, même quand
l'auteurde ce vol ou de ce dommage est une personne
étrangère au servicede l'hôtel. A côté de ces rigueurs
nécessaires à la sécurité des voyageurs, la loi devait
àl'aubergiste une protection efficace, nécessaire aussi
à sa sécurité. Hébergeant dès personnes qu'il lié peut
connaître et dont il iiè peut apprécier la solvabilité

que d'après les efiels qu'elles apportent daris son hô-
tel, il est en quelque soiHé narilï dé ces effets pour la
garantie de ses fournitures. Sa position ressemble
beaucoup à celle du locateur, seuîèriierit la créance
privilégiée de l'aubergiste n'est pas restreinte atïx
frais de logement, elle embrassé toutes les fournitures

en général qu'il fait comme aubergiste,
«t dépens d'os-

teiagè, i disait l'art. 178, Coutume de Paris. Mais

bien entendu, le privilégo ne s'étcntlraït pas aux
avariées que l'hôtelier pourrait faire à ses hôtes; ce
ne soiit pas des fournitures de sa profession.

ii



La rédaction de l'art. 2102, 5°, qui déclare privi-
légiées les fournitures d'un aubergiste, sur les effets

ç|es voyageurs, montre suffisammentque ce privilège

ne s'applique pas aux çabaretiers, qui donnant à
boireet à manger aux gens du pays,; mais ils pouiv
ront avoir le privilège des fournisseurs do subsis-

tances dont nous avons parleVprécédemment.
1,0 privilège dpTaubergisteétant fond^surle tW?

tissemenf comme ce|ui du locateur, frappera las
effets du voyageur apportés dans l'auberge, sans'
qu'il y ait à rechercher s'ils appartiennentou npii^u
voyageur» pourvu quel'aubergisten?aUpaASU> ÂvaM

leur introduction, qu'ils ne lui appartenaient
î>'en esUverti que plus tard, son droit,réel dégage
qstné, et il peut invoquer la règle en faUdemeu*
bles\ etc. C'est assez dire que s'il s'agissait d'objets
perdus ou volés, il ne le pourrait pas,

Bi les effets ou unp partie des effets n'ont été in-
trofîuits que pentot la durée du séjour (lu ybyagèur
k l'auberge^ fyndra-$l clistinguor pour le priyilpg;p
jes (lépensesantérieures qt les 4f3pen>es postérieurs
à leur introduction? nullement, on ne diçtlrigue pas
noti plus les loyers antérieurs des. loyers po^érieurs

a l'introduction des meubles dans les lieuxlouMcar
jî n'esipa's nécessaire que le gage soit constitnè avant
la naissance de la u^tt^

, . -
Si l'aubergiste laissé sortirles effets du voyageur»

il abdique &i possession et renonce à sop gage,' mais
si, plus lard* le voyageur revient,Taubergistèseraftfil
privilégié sur les bagages dé son débiteur, pour Ips
fournitures dés deux voyages? non» car il n'qst pri-



vilégié que comme créancier nanti, et il a renonce à

son gage pour le premiervoyage, i ;; r*
Si les effets ont été enlevés furtivement, c'est (un

vol du gage de l'aubergiste; il aura la revendication,

pour les ressaisir entre les mains de tout détenteur,
même do bonne foi. Il est vrai quenotre article, qui
accorde expressériient ce droit do revendication au
locateur, est muet, sur ce point, au sujet dp l'auber-
giste; mais les principes généraux de l'art 2279 suf-
fisent» et le silence do l'art 2102 aura même pour
l'aubergiste,ce grand avantagedonepas lo restreindre

au délai de quinze ou quarante jours du locateur, ot
de lé laisserpar conséquent sous lo régime du droit
commun, qui permet la revendication des meubles
perdus ou voles pendant trois ans, résultat assez
bizarre, il faut en convenir. Ce sera ati juge à voir si,
d'après les circonstances de fait, l'inaction prolongée
de l'aubergiste né constitue pas une renonciation la*
citeàson'gage.

;

; * ••;; VI. Privilège du vôituHer.

•Ce privilège comprend les frais do voilure et les
dépensésaccessoires sur la chose voituroe (art. 2102,

10é), c'èst-à-dlre les Mis de douane, d'octroi, les
réparations d'avaries et autres; quant aux frais qui
auraient été faits pour la conservation de la chose,

.
nous avons déjà vu pour eux un autre privilège.

Quelle est l'idéo qui a servi do base au privilège du
vpjturier? c'est une question vivement débattue, et
dont la solution a pour conséquence do décider si lo
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privilège continué d'exister après la livraison de la
chose au destinataire.

Deux systèmes sont en présence t l'Un appuie le
privilège surune augmentation de valeur de la chose

par l'effet du transport, l'autre sur le nantissement.
Le premier système invoque l'autorité de Pothier, il

argumente en outre du texte de l'art. 2102, 6°, qui
n'exige pas que le voiturier soit encore nanti de la;
chose voiiurée, et de l'art. 307, Gode de coïamercQ'^
aux termes duquel « lé capitaine est préféré pour son
« fret sur les marchandises de son chargement pèri-

« $ànt quinzaine après leur délivrance, si elles n'ont

« passé en mains tierces; » la loi se borne ici, dit-on,
à faire aux voituricrs par eau l'application des prin-

'cipés communs à tous voiluriers. Leur privilège est
indépendant du nantissement, et le voiturier garde

son droit dé préférence, même après s'êtredessaisi. Le

,

second système oppose Bôurjon à Pothier; a l'argu-
ment tiré du texte de l'art. 2102, il répond que le 6P,

pas plus quèle 0° de cet article» n'exige pour le privi-
lège que le créancier' soit nanti, personne cependant

ne conteste que le privilège de l'aubergiste n'ait lé
nantissement pour base. Quantà l'article 807, Code
dé commerce^ loin d'y Voir une application des prin-
cipes, on doit y voir urie dérogation» La position du
voiturier par terre est, en effet, bien différente do
celle du capitaine; il a le droit ^e retenir jusqu'au
payement les choses qu'il a transportées; le capilàiné,

au contraire, ne peut retenir les marchandises datis

son navire faute dé payement do son fret, (art, 306
dodo de commerce), Il est vrai qu'il peut, dans le
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temps de la décharge, demander le dépôt en mains
tierces jusqu'au payement, mais,ce dépôt entraîne
des frais considérables; la loi, en dormant au capitaine

ce moyen de sauvegarder ses intérêts quand il les
croira en péril, n'a pas entendu le contraindre à y
recourir dans tous les cas. D'ailleurs, si on admêt-
tait que le privilège du voiturier survécûtà la livrai-
son! on arriverait à un résultat impossible, car ce
privilège, n'étant limité nulle part à un moindre
délai, devrait durer autant que la créance, de telle '

sorte que le voiturier qui pouvait retenir la chose
jusqu'au payement, et qui s'est volontairement dès-
saisi, aurait privilège pendant trente ans, tandis que
le capitaine, qui ne s'est dessaisi que contraint parla
loi, n'aurait privilège que pendarit quinze jours.
Enfin, en dehors même de tous ces arguments, le pri-
vilège ne peut pas avoir pour base l'augmentationde
valeur de la chose voiturée; cette augmentation, en
effet, ne peut pas être posée en principe, bien sou-
vent elle n'existera pas; en admettant même qu'elle
existe toujours, l'augmentation de valeur n'est qu'une
amélioration, or nous avons établi que les frais d'a-
mélioration ne sont pas privilégiés. Supposons pour
un moment qu'ils le soient, sur quoi pourrait porter
le privilège ? sur la plus value seulement, car c'est la
seule valeur que l'amélioralcur ait mise dans le pa-
trimoine du débiteur ; or, ce n'est pas sur la plus
value, mais sur la chose entière que notre article fait

porter lo privilège du voiturier. Je crois donc qu'il
faut reconnaître que ce privilège est fondé sur lo nan-
tissement, et par conséquentqu'il cesse quand lo vpi-
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turier a livrée Celte doctrine est très-rigoureuse
et rend, a cause des nécessités de la Vérification des
objets par le destinataireil?exorcicedu privilège très
difficile en pratique; mais lés divers adoucissements
qu'on à proposéd'y apporter me paraissent en dehors
de laloi. '- ;.^< -''• ' '^''

"v-<

Un point sur lequel tout le monde est d'accord/
c'est que la chose voiturée n'est grevée du privilège

que pour lés frais de son transportâtqu'elle né l'est
pas pour les transports antérieurs que le voiturier
peut aVoir faits pour le compté du même destina^

VIL Privilège sur le cautionnement des fonctionnaires publics.

Ce privilège garantit « les créances résultant d'à*

> bus et prévarications commis par les fonctionnaires

v publics, dans l'exercice de leurs fonctions, sur les

» fonds de leur cautionnement et sur les intérêts qui

» en peuvent être dûs
*>

(art. 2102,7<>).

La loi soumet deux classes de fonctionnaires à
l'obligation de fournir un cautionnement:d'abord les
comptables, mais nous n'avons pas à en parler ici,
leur cautionnement est une sûreté donnée à l'Étal
dont ils manient les deniers; puis lés fonctionnaires

que la loi a investis d'un monopole et au ministère
desquels les particuliers sont obligés de recourir pour
certains actes; c'est à ceux-ci que se réfère notre ar-
ticle. L'État, en obligeant les particuliers à confier

leurs intérêts à telles ou telles personnes, a du né-
cessairementse préoccuperd'assurer par de sérieuses
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garanties la sauvegarde ds ces intérêts. Cette idée est
le ifondementdu privilège, elle on est aussi la mesure.

Pour savoir si une créance à raison d'abus ou pré-
varications est privilégiée, il faut donc examiner si
l'acte de l'officier public rentre, comme l'exige le
Gode, dans l'exercice dé ses fonctions; s'il s'agit, en
un mot, d'un fait de charge, et non pas d'un acte de-
mandé à l'officier public par la confiance libre et Vo-
lontaire dé la partie lésée, et dont un simple manda*
taire, sans caractère officiel, aurait aussi bien pu être
CliargC. A.-/T;,--,À '>. :< .;-'

.

i,:. v /y'vV,
Le cautionnement versé dans la caisse de l'État est

doncle gage des créanciers du fonctionnaireà raison
de ses fonctions, c'est un gagedéposé en mains tierces.

La loi du 2B niv. an xm, a déterminé les mesures
à prendre pour assurer la conservation de Ce privi-
lège; elle fixe aussi certaines conditions dé publicité
préalable, pour ïè rétrait du cautionnement par l'of-
ficier qui cesse ses fonctions. Les particuliers qui au-
raient à faire valoir quelques droits sur ce cautionne-
ment sont ainsi mis en demeure de se hâter.

La même loi accorde un privilège sur le caulionne-

ment des officiers publics à ceux qui ont fourni les
fonds de co cautionnement; ce privilège est fondé

sur la mise d'une valeur nouvelle, la créance envers
l'État, dans le patrimoine du débiteur. Mais les bail-
leurs de fonds ne peuvent invoquer leur privilège
qu'après celui des créanciers à. raison d'abus.etpré-
varications, car c'est précisément pour répondre de

ces faits qu'ils ont engagé leur argent.



APPENDICE AUX CHAPITRES I ET II:

PiOfrilégcs créés jmi* le Code de commerce
011 i»ar dés lois spécîàlcsV

Bien qiié les privilèges du droit civil fassent seuls
le véritable objet de cette thèse, je ne crois pas pou-
voir me dispenser de donner au moins la nomencla-

ture des privilèges qui prennent naissance, soit dans
le droit commercial, soit dans les lois fiscales ou
d'intérêt public.

Le Code de commerce n'a pas établi de privilèges

sur tous les meubles, mais nous en rencontrons dans
la législation fiscale.

I. Privilèges sur tous les meubles.

1° Privilège dcâ Douanes. —-
Établi par l'art. 22,

lit. 18, de la loi des 6-22 août 1*791, sur les meubles
et effets mobiliers dés redevables, il lie passe qu'a-
près les frais do justice et autres privilégiés, et ce
qui est dû pour six mois dé loyers seulement.

2to Privilège des Contributions indirectes.—•Établi

parla loi du 1er gerin. an xlit, art. <â7, sur lès meu-
bles et effets riiobiliérs des comptables, pour leurs
débets, et" sur" Ceux des redevables, pour lès droits
par eux dûs i il prime toutes lés créances, rilêrije
privilégiées, a l'exception des; IVaisi de justice etdè co
qui est dû pour six riiois de loyers*séulcmcnti



3° Privilège des frais de justice criminelle, correc-
tionnelle et de Police. —

Établi par la loi du 5 sep-
tembre 1807, art. 2, au profit du Trésor public, sur
tous les meubles du condamné, pour le recouvrement
des frais dont la condamnationa été prononcée contre
lui. 11 ne passe qu'après tous les privilèges des ar-
ticles 2101 et 2102, et après les sommes, dues pour
la défense personnelle du condamné. Ces dernier
point est digne de remarque, car il n'existe aucun
texte qui établisse directement un privilégo pour les
frais de défense.

4° Privilège du Trésor sur les meubles des compta-
bles. --Établi par une autre loi en date aussi du 5
sept* 1807, art. 2, il ne passe, comme le précédent,
qu'après toutes les créances privilégiées des art, 2101
et 2102. Ce privilège est applicable également au
Trésor de la couronne, d'après un avis du Conseil
d'État, du 25 février 180?.

59 Privilège pour certaines contributions directes.

—
Établi par la loi du 12 noy. 1808, art. 1, pour

l'année échue et l'année courante des contributions
mobilière, des portes et fenêtres, des patentes et
toute autre contribution directe et personnelle» U

s'exerce avant tout autre privilège, même avant celui
du propriétaire pour les loyers. L'année échue et
l'année courante de la contribution foncière sont
aussi privilégiées, mais elles ne donnent lieu qu'à un
privilège spécial sur les récoltes, fruits et loyers do
l'immeuble; ce n'est donc pas ici que nous avons à

en parler, nous y reviendrons tout à l'heure.
0° Privilège pour droits cl amendes en matière de
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timbré. -^ Établi parla loi dé finances, du Û avril
1816, lé'e partie, art. 76, il pritiié, comme le précé-
dent, toute créance privilégiée, même celle du bailleur

peur les loyers.
Nous devons faire maintenant une observation re-

lative à l'étendue de ces privilège^
: elle n'est pas la

même qùé celle des privilèges généraux du Code Na-
poléon. Le Code, en effet, n'a pas de privilèges qui

fte s'appliquent qu'à tous les meublés; Ses privilèges
généraux sur les meubles s'étendent aussi, en ca$
d'insuffisance, aux immeubles; il en est différemment
dé ceux que nous venons d'énumérer, sauf pourtant
le privilège du Trésor pour le recouvrement dèé
frais eii matière criminelle. Quant au privilège du
Trésor public et du Trésor de la couronne sur lés
biens de leurs comptables, il est certains immeu-
bles qui en sont grevés, savoir : 1° ceux acquis, à
titre onéreux par les comptables, poslérièùrèiiièrit
à leur nomination; â° ceux acquis au même titre,
et depuis cette nomination, par leurs femmes, même
séparées de bierts, à moins que ces dernières rie

justifient légalement que les deniers employés à l'ac-
quisition leur appartenaient.

)> II. Privilèges sur certains meubles.

Code il© eoirimci'«6.

La plupart des privilèges établis par le droit corii-
rtteréial se rattachent, coriïme ceux de l'art. 2102 du
Cédé Napoléon, à l'une de ces deux idées : soit nantis-

sement, soit mise oit conservation d'une valeur dàhs
lé pàtHhïoihé du débiteur. Nous aurons cependant à
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signaler des privilèges commerciaux)fondés surd'aria

très considérations.
• w;(

'' A l'idée de nantissement se rattachent:
Le privilège du commissionnaire pour le rembour-

sement de ses avances, intérêts et frais, sur les mar-
chandises en vue desquellesces dépenses ont eu lièii;
le commissionnairequi fait ainsi dèsavancés; ne prête

pas à la personne, il prête à la chose, c'est-à-dire à la
marchandise,puisque c'est une anticipation qu'il fait

sur son produit, L'article 93, Code decom. ne ré*

produit pas les exigences do forme auxquelles la loi
civile soumet le privilège du gagiste ; il exige seule-

ment^ 1° que les marchandisessoientexpédiéesd'une
autre place; 2° qu'elles soient à la disposition du com-
missionnaire, dans ses magasins ou dans un dépôt
public, ou bien même, si les marchandises ne sont
pas encore arrivées ait commissionnaire, qu'il puisse
prouver par un connaissement ou par une lettre de
voiture, l'expédition qui lui en a été faite; dès là
qu'ellesontélérégulièremcntèxpédiées,le commettant
est considéré comme dessaisi; et le voiturier détient

pour le commissionnaire, Moyennant ces doux condi*
lions, le privilège oxislo sur les marchandises vendues

pour lecomploducommettant.Geprivilège offre peu
d'utilité lorsque là ventea été faite parle commission*
naire lui-même,car il s'opère alors, par la seule vertu
des principes de droit commun, une compensation
jusqu'à due concurrence entre la créance et la dette
du commissionnaire envers le commettant ; mais,
lorsque le commettant'est tombé en faillite, les mar-
chandises sont vendues à la requête des syndics^ et
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l'on comprend; ért ce cas, toute Futilité du privilège.

Le privilège du capitaine pourle fret sur les mar*
chandises de son chargement ; nous avons déjà parlé
de ce privilège en même temps que de celui du voitu-
rier; nous savons donc que, bien que fondé sur le
nantissement, il présente celte particularité fort cu-
rieuse qu'il se maintient pendant quinzaine après la
délivrance des marchandises, si elles n'ont passé en
mains tiercés (art. 307, Code de com.) ; c'est là', nous
l'avons expliqué, une conséquencede la défense faite

au capitaine, dans la crainte des risques de mer, de
retenir les marchandises sur son navire, faute de
payement du fret (art. 306, Code de com.).

A l'idée dé mise ou conservation d'une valeur dans
lé patrimoine du débiteur, se rattachent:

Les privilèges maritimes énumérés dans les neuf
premiers numéros de l'art. 191, Code de com.,auquel

nous renvoyons pour éviter des longueurs inutiles*
Lé privilège des matelots pour leur loyer, sur le

navire et le fret (art. 271, Code de com.); c'est par
leurs services que le navire a été conservé et le fret
produit.

Le privilège du capitaine et de l'équipage pour le

montant de la contribution sur les marchandises
sauvées par suite dp jet (art. 428, Code de com.),

D'autres considérations ont donné naissance :

Au privilège des assureurs surl'armement, l'équi-

pement; et la coque du navire, pour le montant des
primes d'assurances faites sur ces objets et dues pour
le dernier voyage (art* 191,10°, Code de corii.); c'est
à la faveurquemérité lecontratd'assurance, siutile au
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développement commercial; qri'iî Mt attribuer; bé
privilège. L'assurance d^ailleuriv si elle ne conserve
pas là chose assurée elle-mêmeclans le patrimoine du
débiteur delaiprime; produit le même résultat en y
versant la valeur de celte chose, en cas de perte.

Et au privilège des affréteurs, pour les dpmmagés-
intérôts qui peuvent leur être dus pour défaut de dé-
livrance des marchandisesqu'ils ont chargées ou pour
lé remboursement des avaries souffertes par lesdites
marchandises, parla faute du capitaine ou de l'équi-
page (art. 191; 11°> Code de com.).

ïiolt* spéciales.
':.

:
U A "

.
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Citons le privilège pour l'année échue et l'année
courante de la contribution foncière sur les récoltes,
fruits,'loyers et revenus des immeubles soumis à la
contribution (art. 1, Loi du 12 novembre 1808). Ce
privilège passe avant tout autre ; la masse dos créan-
ciers n'a dû compter sur les revenus de l'immeuble

que déduction faite de l'impôt foncier.
Le privilège du Trésor sur le cautionnement des

comptables; (loi du 5 septembre 1807, art. 3).
Enfin d'autres privilèges ont été établis par décrets

des i 27 février 1811, au profit des facteurs à la halle

aux blés, a raison des fariries livrées sur le carreau
de la halle, sur les quinze sacs formant le dépôt de
garantie du boulanger leur débiteur î 6 février 1811,
art* 31, et 15 mai 1813, art. 4, au profit de la ville do
Paris, pour les avances faites anx bouchers par la
caisse do Poissy, sur le cautionnement desdits bou-



chers, lakYftleurde leurs élàuxefr leurs créances; pour
fpurriitut'ea dé vjande^pëàux et;suifs*

:>
-ÏAAA;

ùhUnjjécrptdn 2^ pluvi^sp, an n, établit proYisoire-
menk un privilège an prpfitdes ouvriers et fournis-

seurs,}sur les sommes dues par l'État aux entrèpre-
neurs et adjudicataires de travaux publics, mais tout
lé mondp s'accorde à considérer/ce décret provisoire

comme étant toujours en vigueur» Un semblable pri-
vilège a été accordé par décret dnl2 décembre 1806,

art. 3r aux sous-traitants, sur les sommes dues aux
traitants pour fournitures faites au: service clé la
guerre.

Quant au privilège reconnu par la jurisprudence

en faveur de la régie de l'enregistrement, pour le

payement des droits de mutation parvdécès, loi
du 22 frim,, an vu, art. 32, il a donné lieu à des
difficultés qu'il ne nous appartient pas d'approfon-
dir ici, f '

CHAPITRE III.

' rjas«ciiiciit ilcir privilège* «m» les meubles*

Quand un privilège rencontre de simples créances
chirographaires, il les prime sans difficulté; mais
quand plusieurs privilèges se rencontrent sur un
même meublé, quels sont ceux qui primeront lès
autres; quels sont, au contraire, ceux qui seront pri.



niés? C'est ce quelalpi devrai^npus,dire; puisque,
spule, plie peut faire les privilèges, sôule aussiiPllp
devrait déterminer quel rang dp préférence ellpac-
corifp à chacun d'eux. Malhpufeuspmènt elle ne s'est
acquittée cle cette partie de sa tâche qup d'une manière
fb£t incomplète j nous aurons à nous inspirer de ses
décisions éparses ppur suppléer à son silence et rér
soudre les difficultésauxquelles donne lieu la,question
ardue o*u classement des privilèges, question, nous
pouvons le dire en passant, qui ne se présente qup
pour les privilèges du Code Napoléon, car le Code de

commerce et les lois spéciales dont nous parlions
dans notre appendice aux chapitres précédents, ont
pris soin de fixer avec exactitude le rang de leurs
privilèges.

Nous allons déterminer successivement i'prdre des
privilèges généraux entre eux, puis celui des pri-
vilèges spéciaux entre eux, puis enfin, nous arrive-

rons au concours des privilèges généraux, avec les
privilèges spéciaux

»

$ 4», — CLASSEMENT DES PRIVILÈGES GÉNÉRAUX BNTRK BUX.

Ici, nous n'avons qu'à rappeler le texte de l'ar-
ticle 2101, « les créances privilégiées sur la généra-

« lité des meublés s'exercent dans Tordre suivant ; »

« 1° Les frais de justice,

a 2° Les frais fitnéraîrcsr

« .3°. Les frais dé la dernière maladie,
M ...

«; 4Ô tes sajairés des géps de service,,.. ,
« 5P Les fournitures de subsistances »



Déjà nous; avons dit quelésfraisidejustice passent
xivant tous autres^ comtne ayant profité à tpus les
Créanciers. Quant à l'ordre des aiitrçs privilèges/ il

nous semblé qu'on pourrait critique^ là préférence
donnée aux salaires dés gens de service sur les (our--
nitures des subsistances. Quelque intéressante que
soit la créance des gens de service, n'est-il pas bizarre
qu'ils puissent, pour se faire payer, empêcher le paye-
ment des subsistances qu'ils ont en partie consbin-*
mées eux-mêmes.

§ 2. — CLASSEMENT DES PRIVILÈGES SPECIAUX ENTRE EUX.

Le Code n'a pas établi l'ordre dé ces* privilèges

comme celui des privilèges généraux, mais dans le
cours de l'art. 2102, il lui est arrivé quelquefois de
statuer sur la rencontré de certains privilèges spé-
ciaux sur un même objet. Commençons par relever
les cas exceptionnels où la loi s'est prononcée; met-
tons en lumière, autant que nous lé pourrons, la pen-
sée qui a guidé le législateur et qui doit nous guider
aussi, pour compléter par voie d'interprétation ï'oçu-

vre qu'il a laissée imparfaite.
Conflit du bailleur d'immeubles avec le vehdeitr de

tyçubles (art; 2102, 4°).^-Lé vendeur ne peut exercer
son privilège qu'après celui du bailleur, à ittoinsquo
celui-ci n'ait pu connaissance du défaut de paye-
ment, et, par conséquent;du privilège dit vendeur
avant l'introduction des meubles dans la maison pu
la ferme, (/est ïmè simple application de fartl 2&79\

la règle en fait de tneiiblës^ possession vaut iiïrél fait



— 177 —
évanouir les^ droits réels.''Mais' le vendeur pent-ii,
s'il est encore dans la huitaine de la livraison, ré-
vendiquer la chose vendue et la soustraire ainsi au
gage du bailleur? pour l'affirmative, on invoque l'o-
pinion de Pothier; on fait de plus valoir le; bref
délai dans lequel est enfermé lé droit de revendica-
tion ; iKHis ceci ne peut empêcher l'application du
principe : en fait de meubles, c/c; comment d'ailleurs
la revendication du vendeur, qui ne tend qu'à une
simple reprise de possession, pourrait-elle avoir plus
de force que la revendication du propriétaire n'en
aurait en pareil cas?

Conflit du bailleur d'immeuble avec les frais de

semences et récolte de l'année (art. 2102, 1°). — La
préférence appartient à ces derniers, car ils ont pro-
duit la récolte et fait ainsi l'affaire du bailleur, qui,

sans eux, n'aurait pas privilège sur elle, puisqu'elle
n'existerait pas.

,

Conflit du bailleur d'immeubles avec la créancepour
ustensiles (art. 2102,1°). — La préférence appartient
encore à celle dernière. Dans la créance polir usten-
siles rentre celle du vendeur; or, la loi donnait tout
à l'heure la priorité au locateur sur le vendeur de
meubles. Nous avons expliqué celte contrariété de
décision, en faisant remarquer que le fermier est ha-
bituellement en compte-courant avec le fabricant
d'ustensiles; que le bailleur n'ignore pas celte cir-
constance et ne peut, par-conséquent, invoquer la
maxime i en fait de meUblcstelc, et puis, lé législateur

a jugé utile d'augmenter le crédit du cultivateur qui

a un besoin indispensabled'uslonsilcsaratoircs; celle
12
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acquisition est même, en réalité, faite dans l'intérêt
du bailleur, car ces ustensiles sont nécessaires,à la
production de la recolle. r :<A>>--> t(A\ ÀA^;«tfV'

Avec ces données, abordons l'examen des cas non
prévus par le Gode* Tous les privilèges spéciaux sur
les meubles peuvent être ramenés à deux causes :

nantissement et mise ou conservation de valeur dans
le patrimoine du débiteur* Quand nous aurons passé

en revue : 1° le conflit entre privilégiés à raison d'un
nantissement; 2° le conflit entre créateurs ou conser-
vateurs de valeur ; 3° enfin le conflit entre ces deux
catégories de privilégiés, nous aurons complètement
classéles privilèges spéciaux. ,-

iô Conflit entre privilégiés à raison d'un nantisse*

mentir—Au premier coup d'oeil» il parait surprenant
que plusieurs créanciers puissent se trouvert nantis
à la fois du même objet; cela peut se présenter ce-
pendant. Si l'objetdu gage a été remis à une personne
qui le possède au nom de tous, le plus,ancien sera
préféré, car le gage du second créancier n'a pu gre-
ver l'objet que déduction faile du droit réel déjà
constitué au profit du premier; si l'objet est possédé

par le second créancier, alors de deux choses l'une :
il est sorti de la possession du premier par reflet
d'une porte ou d'un détournement, ou bien il en est
sorti par l'effet d'un dessaisissementvolontaire ; dans
le premier cas, c'est encore au plus ancien qu'appar-
tient la préférence, car la maxime : en fait de mon-
btes> etc. ne lui est pas opposable; dans l'auirc cas, il

n'y a pas de conflit, car il n'y a plus qu'un seul créan-



cier qui soit nanti,''l'autre a cessé dé l'être eii se
dessaisissant volontairement. ? s

* K

) j 2e? Conflit entré créateurs ou Conservateurs de
valeuiï ^- On peut formuler en règle générale que le
créancierqui a travaillé dans l'intérêt d'un autre; doit
lui être préféré* La loi à fait elle-même application
de ce principe à l'hypothèse particulière des frais do

semences et de récolté vis-à-vis des fermages sur les
fruits de la récolle de l'année. Elle en fournit une
autre application dans l'art* 323 du Code de com"»
mercé qui* décidant la question do rang entre 'divers*

prêteurs à la grosse, porte que « le dernier 'emprunt
» sera toujours préféré à celui qui l'aura précédé,

>»

Nous dirons donc, en nous conformantà ce principe*
qu'entre vendeur et conservateur, le conservateur
passera le premier ; qu'entre plusieursconservateurs,
c'est lé dernier qui sera préféré, totius eninï pignoris
câusàmsalvam /fret*, les conservateurs antérieurs lui
doivent la conservation dé leur privilège; qu'entré
plusieurs vendeurs suecessifs, si l'on suppose qu'au-
cun n'a perdu son privilège* la préférence devra être
accordée au premier, car, en aliénant la chose,!là
retenu sur elle un droit réel pour la garantie de son
prix, en sorte que les vendeurs subséquents n'ont pu
retenir à leur tour un semblable droit réel que sur la
chose déjà amoindrie de celui qu'avait retenu le pre-
mier, Tarti 210à, 1°, 21' alinéa» le décidé formellement
pour les ventes immobilières*

3° Conflit entre privilégiés à raison d'un nantisse»

ineUi> et créateurs on conservateurs de valeur* —D'a-
bord, entre le 'créancier nanti et le vendeur, pas de
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difficultés; la loi nous a fait connaître sa volonté, à

propos du locateur d'immeuble en concurrencé avec
le vendeur des meubles, nous n'avons qu'à étendre
cette disposition à tout privilège fondé sur lenàn-
lissement; le créancier qui invoque un gage'exprès
ou tacite, a la priorité '.n- le vendeur, pourvu qU'il
n'ait pas eu connaissance des droits de celui-ci eu
recevant le gage; s'iLôh avait eu connaissance, le
vendeur serait préféré. Entre le créancier nanti;et
le conservateur, il faut distinguer : si les frais de con-
servation ont été faits durant le nantissement, ils ont
profilé au créancier gagiste, puisqu'ils ont sauvé son
gagé; ils doivent donc passer avant lui : s'ils ont, au
contraire, été laits avant le nantissement, on ne sau-
rait y voir une gestion d'affaires pour le compte du
gagiste; ces frais ne sont pas, quanta lui, des frais de
conservation, et nous retombons, dans la règle que
nous avons posée pour le vendeur; nous mettrons
donc au premier rang, soit Je créancier nanti, soit le

conservateur, selon que le nanti aura ignoré ou
connu* en recevant le gage, la créance des frais
de conservation.

S 3. — CUSSKMENÎ DU CONCOURS DBS PRIVILÈGES GÉNÉRAUX

< AVEC l,KS PIUVlLÈGlïS SPÉCIAUX 'SUR UÎS MEUPLKS. '

C'est ici surtout que le silence de la loi a donné
carrière à des systèmes contradictoires. Examinons-
los très-rapidement.

-;
'i\

Premier système : Les privilèges généraux doi-

vent passer on masse avant les privilèges spéciaux.
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À l'appui de celte opinion; on invoque d'abord l'or-
dre d#ns lequel la loi traite des privilèges : art. 2101
privilèges généraux, art. 2102 privilèges spéciaux,
pridï'ité d'érioncialion, donc priorité de rang. D'ail-

leurs, ajoute-t-on, la preuve que le Codé préfère les
privilèges généraux, c'est précisément la généralité
qu'il leur a donnée, non-seulement sur les meubles,
mais même subsidiairementsur les immeubles ; com-
ment prétendre qu'il accorde le même degré de fa-

veur aux créances auxquelles il ne donne privilégo

que sur un seul objet; l'art. 2105 fait justice de celte
prétention au sujet du concours des privilèges gêné*

raux avec les privilèges spéciaux sur les immeubles;
il-attribue formellement la priorité aux privilèges
généraux; or, ce qui est vrai pour le? immeubles
Test également pour les meubles, puisque les pri-
vilèges généraux doivent être préférés an ven-
deur d'immeubles, pourquoi ne le seraient-ils pas
également au vendeur de meubles? Enfin, les privi-
lèges généraux/sauf les frais de justice dont le rang
ne fait pas difficulté, sont fondés sur lesconsidc-

raltpns d'humanité les plus puissantes, et par consé-

quent, plus que toules autres, dignes de faveur (t). il

nous semble facile de réfuter ces arguments. La prio-
rité dénonciation n'a pas évidemment l'importance
exagérée qu'on voudrait lui donner ; quant à la gêné*

'.rallié ou à là spécialité du privilège, ce n'est pas un
effet dé la plus ou moins grande bienveillance de la

loi pour les créanciers, mais de la nature même dos

(I) Tropîong, ti<s 73. — l*onl,
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créances privilégiées, car h'S privilèges de I art. &!02r

ayant pour cause soit une constitution do gage, soit
la mise ou la conservation d'une valeur dans le pain*
moine du débiteur, sont nécessairement limités dans
leur étendue- L'argument tiré de Tari. 2105 n'est

pas plus décisif, les immeubles ont toujours une cer-
taine importance, et les créances qui jouissent d'un
privilège général, sont ordinairement peu considéra-
Ides; do plus, elles ne peuvent se présenter sur les
immeubles que déjà diminuées par l'épuisement du
mobilier; elles n'enlèveront donc au créancier privi-
légié sur les immeubles qu'une somme minime, et ne
leur causeront qu'un bien léger préjudice; mais il

n'en serait plus de mémo sur les meubles ; la valeur
de ces biens est lo pins souvent modique, leprivilège
général absorberait, et au-delà, l'objet du privilège
spécial, et le créancier qui n'avait que cette garantie
restreinte, se trouverait presque toujours'dépouillé

par un concurrent, dont le droit, loin d'être limité h

cet objet particulier, aurait pu s'exercer aussi bien

sur tout autre meuble, et, à déliait, même sur les im-
meubles. Voilà pourquoi la loi nous dit que les privi-
lèges de l'art. 2101 passeront avant ceux de l'arti-
cle 2103, et ne nous dit pas qu'ils passeront aussi

avant ceux de l'art. 2102. Ce n'est pas a simili, mais

a contrario, qu'il convient de raisonner, Maintenant

aux considérations d'humanité, on peut opposer
des considérations juridiques très graves, telles que
l'autorité delà possession; aussi je pense que ce sys-
tème n'est pas celui du Code. Je suis confirmé dans

cette opinion par un texte formel,Tari. 002, C. de pi\,
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qui fait passer le privilège spécial du locateur avant
tous les privilèges généraux, autres que celui des frais
do justice.

Deuxième système. — C'est exactement l'inverse
du précédent ; les privilèges spéciaux sur les meubles
priment toujours les privilèges généraux. Mais celle
formule est évidemment trop absolue, car le privilège;
des frais do justice qui prime tous les autres, y com-
pris celui du locateur dans une certaine mesure, est
un privilège général. Il faut doue chercher une antre
règle.

Troisième système. -~ Peu importe la généralité

ou la spécialité des privilèges, il ne faut pas, pour les
classer, mettre en présence d'un côté la liste do
l'art. 2101, de l'autre celle de l'art. 2102, et vouloir
faire passer forcément Tune des deux avant l'autre;
il faut prendre chaque privilège en particulier et lui
assigner son rang d'après sa qualité, en un mot,appli-

quer Tari. 2090 : « Entre les créanciers privilégiés,

a la préférence se règle par les différentes qualités

* des privilèges» (1). Nous pouvons à présent poser
les bases théoriques de cette classification.

Le privilège des frais de justice ne dérive pas de la
mémo cause que le reste des privilèges généraux; nous
allons nous ocuper d'abord de lui, tous les autres
étant basés sur une même idée, nous en parlerons
ensuite simultanément.

Les frais de justice ont profité à tous les créanciers ;

chacun d'eux eût été obligé de les faire pour exercer
ses droits, le premier rang leur appartient donc,

(I) Déniante, Tîicmis, lomeTï, p. 235.
•—
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c'est co que déclare l'art, 002,0. pr„ c'est ce qui ré-
sulte aussi de la loi du 1er germinal, an xiu, art. 47.
Hemarqnons, toutefois, que si nous colloquons les
frais de justice avant toutes autres créances, c'est
comme ayant profilé aux autres, et dans la mesure
seulement de l'utilité qu'ils ont eue pour chacune
d'elles; j'ai déjà insisté sur ce point.

Quant aux antres privilèges généraux, nous no
pourrons les admettre en un rang aussi favorable;

pour connaître celui qu'ils doivent occuper, il faut tes

supposer tour à tour en concurrence avec les privi-
lèges spéciaux basés sur un nantissement, puis avec
ceux qui se fondent sur une mise ou conservation de
valeur.

Supposons les en lutte avec les privilégiés nantis.
A défaut de texte général, nous avons du moins un
article particulier au locateur qui nous révèle la
pensée de la loi sur ce concours; d'aprèsTari. 602,
C, pi\, combine avec l'art. 061, le locateur est préféré
à tous les privilèges généraux excepté aux frais de
justice faits dans l'intérêt de sa créance. On objecte

que, s'il fallait en croire cet article, le privilège du
locateur serait toujours préféré à tous les privilèges
spéciaux, tandis qu'il peut fort bien se faire, ainsi

que nous l'avons démontré, et que l'art, 2102 le dit
expressément, qu'il se trouve primé par d'autres;
maison répond à cette objection que le Code de pro-
cédure, écrit sous les inspirations de la pratique, a
bien pu ne pas songer aux cas tout à fait exception-
nels où le locateur se trouve primé par d'autres
créanciers ayant un privilège spécial, tandis qu'il n'est
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pas admissible qu'il ait oublié les privilèges généraux.
L'art. 47 de la loi du i 1'1' germinal au NUI, de bien peu
postérieure au Code Napoléon, couvre des mêmes lé-

gislateurs, donne à la régie des contributions indi-

rectes un privilège qui ne le cède qu'aux frais de
justice et. à la créance du locateur pour six mois de
loyer; cette loi confirme donc l'art. 001, C. pr., et
donne rang au locateur immédiatement après les frais
de justice, avant tous autres privilèges. Cette préfé-

rence accordée au locateur étant fondée sur le nan-
tissement, nul doute qu'elle n'appartienne aussi à tous
les privilèges qui se fondent sur la même cause.

Si nous supposons maintenant la lutte engagée en-
tre les privilèges généraux autres que les frais de jus-
tice et les privilèges spéciaux fondés sur la mise ou la

conservation d'une valeur dans le patrimoine du dé-
biteur, nous trouvons la solution de cette difficulté
dans l'article même qui établit et classe les privilèges
généraux. L'art. 2101 appelle, en effet, au premier

rang les frais de justice, or le fondement de ce privi-
lège et la raison de la préférence éminente dont il est
l'objet, c'est l'avantage procuré à tous, la gestion de
l'affaire de tous; aussi, avons-nous expliqué que le
premier rang ne leur appartient qu'autant qu'ils ont,
comme la loi le suppose, été utiles à tous. Co que la
loi dit pour l'espèce particulière des frais de justice,
la raison veut que nous l'appliquions, par analogie, à
tout privilège basé sur la môme cause. Commentcon-
cevoir que tous les créanciers puissent s'enrichir des
dépenses faites par un seul, cl refuser d'y contribuer?
un pareil résultat devrait être écarté, ne fut-ce que
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dans l'intérêt dos privilèges généraux auxquels il at-
tribue une préférence injuste, car cet intérêt bien en*
tendu exige que ceux qui seraient portés à faire des
frais pour l'augmentation ou la conservation du pa-
trimoine du débiteur, ne soient pas arrêtés par la
crainte de ne pouvoir se faire rembourser de leurs

avances,
Ainsi, en résumé, voilà, selon nous, sur quelles

bases on doit asseoir l'ordre dans lequel tous les pri-
vilèges s'exerceront sur les meubles :

Au premier rang, les frais qui ont profité h tous;
Au second rang, les créancesgaranties par un gage

exprès ou tacite ;

Au troisième rang, les privilèges fondés sur l'idée
de mise d'une valeur dans le patrimoine du débiteur,

ou dé conservation antérieure au nantissement.
Observons cependant que si le créancier nanti

avait, en recevant son gage, connu l'existence de ces
créances, il leur céderait le second rang et ne vien-
drait lui-même qu'au troisième.

Enfin, au quatrième rang, et dans l'ordre déter-
mine par l'art. 2101, les privilèges fondés sur des
considérations de morale et d'humanité.
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POSITIONS.

tiUlOI'K1 ROMAIN.

i. On peut avoir hypothèque sur sa propre chose.

2. Le possesseur de bonne foi fait les fruits défini*

tivemenl siens par le simple détachement. : nec ob-

stant L. 1, § 2,1). De pign. et hyp.i ~~ L. 10, § i,
h, t.; — L. 48 pr., 1)., De adq. rcr. dom,

3. L'hypothèque établie sur une esclave comprend
le part même né chez un tiers détenteur, pourvu que
la mère ait été in bonis débitons au moment de la
conception ou pendant sa grossesse.

A. Si la maison hypothéquée a été reconstruite

par un possesseur de bonne foi, lo créancier sera
obligé de lui tenir compte de la plus value résultant
de ses travaux : n. o. L. 44, § 1, D. De damn. inf.
Il'n'y a pas de contradiction entre cette loi et la

loi 29, § 2, 1). De pig. cl hyp.

5. Lorsque le débiteur qui a hypothéqué la chose
d'autrui en devient propriétaire, le créancier n'a
d'action utile qu'alitant qu'il- a ignoré que la chose
fût à autrui; s'il l'a su, il n'a qu'un simple droit
de rétention : n. o. L. 41, 1). De pign. act.; — L. 5.
C. Si ah rcs. pign,
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0. La loi 22, 1). De pig, et hyp. cl la loi II, D. De

pig* net. sont inconciliables.

7. La loi 16, § 3, D. De pign. cl hyp, cl la loi 21,
§ 3, D. h, t. sont inconciliables.

8. Quand un débiteur a constitué plusieurs hypo-
thèques sur un jion, avant l'entrée de ce bien dans

son patrimoine, il faut suivre entre ces hypothèques
la règle « Potior tempore...; >> n. o. L. 7, § 1,1). Qui

pot,

0. 11 n'y a pas d'aulichrèsc tacite, n, o. L. 8,1). In
quib. caus.
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RROIV FRANÇAIS.

1. Lo deuil do la veuve est privilégié,

2. Les frais de la dernière maladie no doivent pas
s'ontendro seulement de la maladie mortelle.

3. Le privilégo des gens de service comprend tous
les gens do service, qu'ils soient ou non à l'année.

4. Le privilège des fournitures de subsistances
n'est pas restreint aux fournitures de bouche.

5. Le locateur a privilège sur tous les meubles
apportés dans les lieux loués pour y demeurer.

6. Lo locateur dont le bail n'a pas date certaine, a
privilège pour toutes les années échues, l'année cou-
rante, et une année, à partir de;l'expiration de l'an-
née courante.

7. La tacite reconduction après bail ayant date
certaine, doit être assimilée au bail sans date cer-
taine.

8. Lorsque le locateur a perçu une partiedes loyers
à échoir, les autres créanciers du locataire peuvent
relouer pendant le temps correspondant à ces loyers,

sans être obligés à payer ce qui reste dû jusqu'à la
fin du bail.

9. Les frais d'amélioration ne sont pas privilégiés

sur lès meubles.
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10. Lo privilège du vendeur peut s'exercer sur le

prix do la revente amiable faite par l'acheteur.

11. La mise en gage do la chose vendue n'éteint

pas le privilège du vendeur.

12. Lo prédécesseur iVun officier ministériel des-
titué doit être colloque par préférence aux antres
créanciers,surla somme que le gouvernement oblige
le successeur du destitué à consigner an profit de qui
do droit.

I3é La revendication du vendeur est une simple
reprise de possession.

14. Le privilège du voiturier est fondé sur le nan-
tissement; d'où il suit qu'il doit cesser si le voi-
turier a livre la chose voiturée.

15. La généralité oîi la spécialité des privilèges

est sans intérêt au point de vue de leur classement.
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imori1 cRiMMiNfe»

1. Les règles sur la preuve sont les mêmes devant
les tribunaux criminels que devant les tribunaux
civils.

2. Lorsqu'une qualité personnelle à l'auteur d'un
crime ou d'un délit aggrave la criminalité de ce fait,
lo complice est passible de l'aggravation de peine qui

en résulte.

lII£rlPOIME MI fl»ntor*\

1. Le domaine congéable de Bretagne a son ori-
gine dans les émigrations des Gallois de la Bretagne
insulaire dans la Bretagne continentale, aux cin-
quième et sixième siècles.

2. Les
G

Etablissements de saint Louis » ne sont
pas l'oeuvre de ce prince.

Vu par le Président,
K. IIONNIEK.










