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'ÔHÂPITRE PREMIER.

--Introduction historique.

L'histoire des sûretés réelles ne doit pas nous ap-

paraître comme un accident dans le développement

général du droit Romain. Elle se rattache par des

liens visibles au perfectionnement progressif des voies

d'exécution contre les débiteurs. Ce qui, d'ailleurs,

ne saurait surprendre, si l'on considère que les ga-

ranties accessoires, réelles ou personnelles, qui ont

trouvé dans toutes les législations une place consi-

dérable, bien justifiée au surplus par les nécessités

du crédit, ne sont autre chose que des voies ouvertes

pour conduire à une exécution plus facile et plus éner-

gique.

On sait quel rôle a joué, dans les premiers siècles

de Rome, la question des dettes. L'histoire politique

est remplie des agitations et des discordes qu'elle

entendra. Le crédit, à celte époque, était encore dans

l'enfance, et le principe que le patrimoine du débiteur

est le meilleur gage du créancier, s'il n'était pas corn-
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plélement étranger au droit Romain, y paraissait au

moins des plus effaces. L'idée plus grossière, [dus

familière aux civilisations peu avancées que la per-

sonne du débiteur répond de la dette était bien plus

en faveur. La forme générale,pour créer le rapport

obligatoire était alors le nexum, opération solennelle

où l'argent prêté était pesé, per tes et libram, en

présence du libiïpens et de cinq témoins citoyens ro-

mains. L'emploi do celte forme s'expliquait simple-

ment a l'origine : « La balance, dit M. Ch. Giraud,

était l'instrument nécessaire du payement jusqu'à l'in-

vention de l\es signalum. Quand l'État eut marqué

son empreinte et garanti ainsi le poids de l'argent, la

balance ne cessa pas d'être employée et devint l'ac-

compagnement nécessaire do toute négociation ré-

ductible en numération métallique. Kilo intervenait

notamment dans le muluum ou prêt d'argent, dans la

vente, dans le payement pour éteindre une dette (1). »

Il est de tradition d'imputer au caractère formaliste

de l'ancien droit romain la survivance du nexum à la

nécessité matérielle qui l'avait fait créer. Cependant

l'étude des effets puissants attachés à l'emploi de

cette forme ne laisse pas que de révéler une pensée

plus profonde. Dans le nexum intervenaient la puis-

sance religieuse, représentée par le libripens, et la

puissance politique en la personne des cinq témoins

qui figuraient les cinq classes de Servais Tullius.

L'une et l'autre remettaient aux mains du créancier

(l) M.Ch.CirauJ, D's Ne\i.



une sorte de délégation de leur autorité respective, ce

qui explique comment, lorsqu'il fallait en venir à une

exécution, l'intervention des pouvoirs publics n'était

plus requise et pourquoi, au mépris d'un principe

fondamental d'ordre public, le créancier pouvait se

faire justice à lui-même.

A cet effet, de quels moyens pouvait-il disposer?

C'est surtout ce qu'il importe d'indiquer pour prouver

que l'exécution sur les biens n'avait pas encore vé-

ritablement conquis droit do cité dans la jurispru-

dence romaine. Los droits du créancier portaient

avant tout et surtout sur la personne du débiteur et

s'exerçaient sous forme de contrainte par corps. Des

auteurs sont allés jusqu'à prétendre que le nexum

entraînait mancipation de la personne du débiteur

au créancier. Il est difficile d'accepter cette idée, car,

nulle part, les personnes libres ne figurent parmi

les res mancipi. La mancipation au créancier par le

débiteur de ses oponc n'est pas plus admissible, et

pour le môme motif. Le texte de Varron qu'on in-

voque en faveur de cette opinion n'est rien moins

que probant (1). Il mentionne sans doute une clause

accessoire, insérée dans la nuncupalio qui accom-

pagnait tout, nexum, et par laquelle le débiteur pro-

mettait son travail au créancier, s'il ne le payait pas

à l'échéance. Cette clause accessoire devint probable-

ment de style : ce fut la source d'abus tellement

(1Ja Liber,qui suas opérasin senituleni pro pecuuiâ,quamdébet,dat,
« dumsolveret,nexustcatar. * Varron,DeLiug.L;t., Vil, g 105.



graves qu'ils entraînèrent l'abandon dq ce mode de

contrainte. Ce qui ressort nettement de l'histoire du

nexum, c'est le droit pour le créancier de saisir le

débiteur en retard de payer, de l'emmener dans sa

maison et de l'y garder, soit pour mettre son travail

à profit et en employer le bénéfice à l'extinction de

la dette, soit même pour le retenir eu prison et le

charger de chaînes. —
Ajoutons que si l'on n'avait

point employé, pour créer le lien obligatoire, Informe

du nexum, l'intervention du magislrat prononçaut

l'addictio du débiteur au profit du créancier produi-

rait les mêmes effets, Taudis que la contrainte était

contractuelle dans le premier cas, elle était judiciaire

dans le second. — Dans les effets du nexum figure

donc surtout la sujétion de la personne : que si les

biens se trouvent atteints c'est en quelque sorte ac-

cessoirement, soit qne- l'on accepte l'idée que le

nexum frappait la personnalité juridique du débiteur,

soit qu'on admette l'intervention habituelle, dans la

nimcupatio accessoire du nexum, d'un engagement

formel des biens fiduciu) causa. Dans tous les cas,

on comprend qu'en l'état de la législation les détails

d'organisation portaient davantage sur la contrainte

par corps que sur la saisie des biens. Ce qui prouve

d'uilleurs, mieux que tout le reste, la prédominance

des voies d'exécution contre la personne, c'est quo

ce fut précisément de l'excès en ce genre que naquit

la réaction : réaction qui eut pour effet de raviver le

principe, aujourd'hui universellement admis, que les



biens du débiteur, et non pas sa personne doivent

servir de gage au créancier.

Un pas immense fut fait dans cetto voie parla loi

Pcetelia (425 U. G. 4'après Tite-Live, 435 d'apïès

Varron) qui disposai^ expressément : i pecunia) cré-

dita bona débitons non corpus obnoxium esset * (i).

C'est tomber dans l'exagération que de préténdrOj

comme on l'a fait, que celte loi» la première, intro-

duisit l'exécution sur les biens. Elle eut surtout pouv

effet de proscrire l'engagement, parle débiteur, do son

travail eu cas do non payement. » De doux sûretés

affectées à un mutuum, de la garantie personnelle qt

de la garantie réelle imposées, tantôt séparément,

tantôt conjointement, au débiteur, la première et la

plus dangerêuso fut écarlée et interdite. -~ La con-

damnation pour dette transporta désormais la respon-

sabilité de la personne engagée, corpus obnoxium,

sur la fortune du débiteur qui seule dût répondre à

l'avenir de l'exécution du contrat • (1).

Toutefois la loi Prelelia n'avait fait que poser un

principe, sans tfa* aucune voie pour procéder à

l'exécution sur le< is : l'organisation de détail dé-*

vait être l'oeuv du préteur. En ce point d'ailiéurè^

comme toujours, le préteur demanda son inspiration;-,

au droit civil. Le jus civile avait eu la bonôrum sec-:

tio, vente en masse des biens du débiteur en càs< dé

(i) Tite-Live,VIII, 28.- Varron,Do Lingua latina, Vil, I iôl -Cic,
Rép.,11,34.

(1)M.G|i.Clraud,De»Ne»t,p. il?.
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confiscation ou de. condamnation envers le trésor, La

bonorum Vendilio créée par le prétour Publias Ruti-

liUs à la fin du vie ou an commencement du vu* siècle

ne fut qu ùho imitation de la bonorum- sectio. Obliga-

tion pour tous les créanciers de concerter leur action/

nécessité de vendre en masse les biens du débiteur,

tel était le double inconvénient de l'un et l'autre mode.

Quand la procédure formulaire eut fait place aux ju-

dicia eXtraordinaria, à la bonorum venditiofut subs-

tituée la bonorum distractioqui permettait à un créan-

cier d'agir seul et de diriger son action sur tel ou tel

biendudébiteuivètquido plus n'entraînait pas contre

celui-ci la noie d'infamie. C'étaient là des voies d'exé-

cution ouvertes à tous, quelque chose comme la mise

en oeuvré de ce gage général dont il est parlé à 1ar-

ticle 2092 de notre Code civil. Mais dès longtemps on

a signalé l'insuffisance et l'inconvénient de ce gage

général : son insuffisance, puisqu'il n'empêche pas le

débiteur de contracter de nouvelles dettes ; son incon-

vénient, puisque lé débiteur peut aliéner ses biens soit

sans fraude, soit-mème frauduleusement, pour dimi-

nuer là garantie de ses créanciers. Sans doute il né

fallait pas songer à frapper d'indisponibilité les biens

du débiteur pour assurer sa solvabilité. C'eût été sa-

crifier à l'intérêt privé l'intérêt général de la circula-

tion des richesses. Au moins étâit-il possible et néces-

saire de réprimer la fraudo et d'empêcher le débiteur

de dissiper ses biens dans le but coupable de para-

lyser le droit de ses créanciers. Ce fut l'oeUVrc do
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l'action Paulienne. Et toutefois, comme nous le fai-

sions pressentir, il fallait remédier môme aux aliéna-

tions faites sans fraude par le débiteur. C'est à ce

besoin que devaient répoudre les garandies acces-

soires.
'

.

Dans toutes les législations, les garanties acces-

soires se présentent soùs'deux formes. Tantôt c'est

une personne tierce qui corrobore par son engage-

ment personnel l'engagement'du.débiteur, et s'oblige

à payer la dette aU cas où le débiteur no l'acquitterait

paà. Tantôt le débiteur fournit à son créancier des

sûretés réelles, en lui affectant un ou plusieurs biens

qui répondront à tout événement de l'exécution de l'o-

bligation. La législation romaine nous présente l'une

et l'autre espèce de sûretés. Il est facile d'apprécier

par l'organisation détaillée et savante de la fidéjus-

sion combien les garanties personnelles étaient usitées"

Aussi voit-ôri lé droit civil eh ce point se développer

progressivement pour se tenir a là hauteur de tontes,

les nécessités pratiques. A la sponsio qui fut proba-

blement la formé originaire et qui était propre aux ci-

toyens romains, s'ajouta bientôt la fidepromissio, qui

rendit accessible aux pérégrïns l'usage des garanties

personnelles. La pratiq«. de l'un et l'autre mode et

les détails de leUf organisation révélèrent quelques in-

convénients que l'institution de la fidejussio vint faire

disparaître Ce n'était pas tout; et, par diverses lois

ou constitutions successives, on s'efforça do tout régler

au mieux des intérêts des cautions et des créancier^.
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En un mol, dans l'histoire de ta lidéjussion les moin-

dres détails révèlent une sollicitude profonde, très-

probablement justifiée par l'immense utilité de la ma,r

Hère.

L'examen des sûretés réelles est loin de présenter

le même spectacle. L'influence des vieilles traditions

et le souvenir du temps où les voies d'exécution se

résumaient surtout dans la contrainte par corps se

fit toujours sentir clies les Romains. Longtemps l'u-

sage des sûretés réelles no leur apparut que comme

un moyen do gêner le débiteur. L'action contre les

fidéjussours leur semblait plus simple et plus efficace.

C'est sans doute à ce. degré' moindre d'utilité pratique

qu'il faut attribuer l'infériorité relative do la législa-

tion en matière de garanties réelles- Par là on peut

s^xpliquer comment le droit civil si attentif au déve-

loppement de la fidéjussion ne fournit jamais qu'une

mise en oeuvre insuffisante des sûretés réelles. En

effet, même après que cette idée si élémentaire qiu?

les biens d'un débiteur sont le gage de son créancier

eut conquis dans la jurisprudence romaine sa place

légitime,
on ne trouve dans la législation civile que

la voie incommode et dangereuse do l'aliénation fidu-

ciaire, et plus tard l'emploi encore insuffisant du

pignus. U appartenait à la législation prétorienne, qui

dans le développement du droit romain représentait,

l'élément du progrès, de faire le demie»
4

pas et do

créer, à l'imitation dos Grçes, lo modo aussi efficace

et plus simple, do l'hypothèque. Mais soit qu'il faille
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attribuer ce fait à l'influonço dos idées anciennes,

soit quo le prêteur n'ait pas eu dans ses innovations

une initiative assez hardie, soit que le crédit ne fût

pas encore assez puissant pour favoriser l'emploi de

l'hypothèque, toujours est-il que l'organisation îemarr

quablo d'ailleurs du régime hypothécaire romain sem-

bla toujours pratiquement insuffisante. Pcul-ètre

aussi faut-il attribuer ce peu de vitalité au défaut ah*

solu de publicité.

Comme on le voit* l'organisation do l'hypothèque

fut, comme presque toutes les institutions définitives

du droit romain, le dernier mot d'un propres lonl et

sage. L'évolution de la législation romaine en ce

point particulier est en parfait parallèle avec le déve-

loppement delà matière des contrats.

On sait comment, à l'origine, les deux seuls con-^

trais qui aient attiré l'attention du législateur étaient

la vente et le prêt d'argent. Ces deux contrats avaient

été, au point de vue de la forme, l'objet d'une ré-

glementation détaillée : o'étaient là mancipatio et de

nexum. On conçoit qu'il pouvait intervenir enlro les

citoyens romains bien des contrats ne rentrant pas

dans celte classification si étroite. La pratique so tira

d'affaire en considérant la mancipatio et le nexum

comme des formes générales applicables à toute

epèce de contrats. G'ost ainsi que pour former un

dépôt ou un commodat oii recourait à là mancipa-.

tion, que l'on faisait suivro d'une nuncupatio, par

iaquclle lo dépositaire ou le commodatuiro s'enga-
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geaient à relransfêrerla propriété de la chose. Ce fut

aussi le premier mode employé pour constituer une

sûreté réelle : l'aliénation fiduciaire.

Ce procédé présentait de nombreux inconvénients

au point de vue surtout do la restitution do la chose.

Le contrat de fiducie qu'on y. ajoutait était un remède

insuffisant. Ce fut alors que se créa une classe nou-

velle de contrats» qui se formaient par la remise de

la chose, /'o, et qui ne transportaient plus au dépo-

sitaire au commodataire qui la possession de la

chose : à' celte seconde phaaa correspond le pignus.

Enfin, dans certains cas soigneusement délimi-

tés, on admit que sans formes spéciales, sans tra-

dition, sans l'emploi de paroles consacrées, par le

seul effet du consentement, une convention pourrait

naître, sanctionnée par une action. La législation

civile n'appliqua pas ce progrès à la constitution

des sûretés réelles : mais le préteur fut plus hardi,

et créa l'hypothèque.

Il faut reprendre en détail l'examen de ces trois

formes successives pour arriver à l'étude appro-

fondie de l'hypothèque, dernier terme du-progrès

en cette matière.

I. De t aliénation fiduciaire. — Dans la pre-

mière période, quand un débiteur veut fournir à son

créancier une garantie particulière, il lui transfère,

par l'un des modes habituels, la propriété do la

chose qu'il veut lui engager. La chose ainsi alié-

née s'appelle res llduciaria. On joint à l'aliénation
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ie contrat de fiducie, par lequel le créancier promet

de transporter de nouveau au débiteur la propriété

de la chose, quand il sera payé. Maïs tandis que

l'aliénation avait pour effet dé rendre le créancier

propriétaire,. le' contrat de fiducie n'avait d'autre

résultat que de conférer au débiteur une action per-

sonnelle, qui souvent devait être bien insuffisante. Le

créancier, en effet, cumule les deux qualités de' gagiste

et de propriétaire. Au premier titré il est soumis à

de certaines obligations : notamment; il ne peut ni

aliéner la chose avant l'échéance, ni la dégrader;

enfin il doit imputer sur sa créance tout ce qu'il

acquiert à l'occasion de la chose engagée. Mais il

n'est pas moins vrai qu'il a sur celte chose, en qua-

lité de propriétaire, un droit absolu. Si donc, au

mépris des obligations que lui impose le contrat de

fiducie, il aliène la chose avant l'échéance, le débi-

teur n'aura contre lui qu'une action personnelle qui

pourra no pas ctro efficace si le créancier est devenu

insolvable. Là se montre le vice de ce système pri-

mitif. Sans doute les droits du créancier sont garan-

tis aussi .énergiquement que possible, car il aura

soin de se faire donner en fiducie une chose d'une

valeur supérieure au montant do sa créance, et la

conservera s'il n'est pas payé : de plus, il n'aura

pas à craindre le concours d'un aulro créancier :

contre les tiers il aura l'action en revendication et

les interdits destinés à protéger la possession de tout

propriétaire : enfin, si la chose engagée lui a causé
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quelque dépense il .rentrera dans ; ses avances aU

moyen de l'action fiducia» contraria (i). Mais des

deux intérêts, mis en présence dans le contrat de

prêt, l'intérêt du seul créancier est ménagé; celui

du débiteur est absolument sacrifié. Il perd à la fois

la propriété et la possession de la chose, et lie peut

èti;e assuré de, la recouvrer môme en s'acquittant.

On avait cherché des palliatifs à ces .'graves dangers :

il était d'Usage que le créancier fit de nouveau passer

la possession de la chose aux mains du débiteur au

moyen d'un contrat de louage ou d'urt precarium.

C'étaient là, on le comprend, des correctifs bien

impuissants, et le débiteur ne restait pas moins à

la discrétion du créancier.

On pensa fournir au débiteur, parla voie de l'usu-

receptio un; moyen de vaincre le mauvais vouloir

du créancier. Voici en quoi consistait ce moyen :

Si le débiteur, après s'être acquitté, parvenait à

mettre la main sur son bien, il pouvait l'usucaper

par un an, même s'il s'agissait d'un immeuble et

malgré son état flagrant de mauvaise foi. Que s'il avait

ressaisi la possession avant de s'êtro acquitté, l'usuca-

pion était encore possible dans le'-môme délai d'un

an, pourvu toutefois que cette prise de possession

n'eût pour origine ni un louage, ni un précaire con->

senti par le créancier. Dans ce cas on disait que

i'usureceptio était lucrativa (1).

(I) Smt. tic Paul., lïv. Il, lit. xtv, S ">•

(l) Gaïu$,Uom.,Il, j? .vj cl HO.
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II. Du pignlts.
~ 1% l'introduction de celte

secondé formé 6h Voulût atténuer l'inconvénient

capital do ïà fiducie. Là propriété de la res pignorata

ne passa plus ûu créancier, et le débiteur ne dût

lui èri traii&férel 4
i|tiêla possession. Lô contrat, en

COhSéquéttôé tintait parfait que par la tradition, mais

cette ti'âdïtiôn île transférait ou créancier que la pos-

session dé la chose, possession protégée par des

interdits, mais 110 pouvant conduire à Pusucopion

parce quvelté manque des conditions requises à cet

effet i là justii Càùsd et la bonne foi. Toutefois : la

pôssèséion du créancier ô*ajùutera a celle du débiteur

pour Conduire C6 dcïliier à l'usucopiôn. L'intérêt

mémo des créanciers veut qu'il on soit ainsi (1).

Des auteurs pensent que le pignus n'a pas été un

perfectionnement de la fiducie et que les deux institu-

tions sont Contemporaines (2). Il est difficile, faute de

doçufûehls.de prendre parti dans co débat. Mais même

dans Ce dernier système, on peut expliquer sans peine

comment, malgré leur Simultanéité d'Origine, la fidu-

cie et le pignus nous apparaissent de loin *bmmc

s'étant succédés chronologiquement. Au début, en

effet, le pignus ne côhféMtttau Créancier que des droits

bien imparfaits. ïl pouvait retenir la chose jusqu'au

payement, inàis sa possession n'était aucunement pro-

(t) L. 36, D. De adq. posiess.,41, â.—L. 53, { 4, DeUsurp,tt usucap.
41, S.

(S)MM.Petlat,Cours de r-andecte,1806-67,et Accailas,i»rWi d* droit

romain,I, p. 633,note 4.
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tégée. Dé plus il ne pouvait user de la chose sans

commettre uii furiiim .usûs. : il ne pouvait, saiiSj en-

courir lamêmeresponsabilité, vendreile gage, sans le

consentement dû débiteur (i). On comprend qu'en cet

état, la,fiducie qui donnait au créancier une action en

revendication contre les tiei's et. dés interdits, qui lui

permettait d'user'..dp; la chose où de la fairevendre»

devait ètfe plus en faveur que le pignus. Mais les im-

perfections, de ce dernier contrat tombèrent peu à peu,

De bonne heure on accorda au gagiste des interdits pour

protéger sa possession : de plus, la voie de la procura-

tio in,rem sùani lui donnait un moyen facile d'exercer

les actions qui compétaient au débiteur en tant que

propriétaire de la chose engagée. Plus tard, mais seu-

lement par une réaction de l'hypothèque sur le pignus

le droit du gagiste fut protégé par l'action .quasi-ser-

vienne. Quant au droit de vendre,
ce fut d'abord un

élément accidentel du contrat dé. gage et il dut être

expressément stipulé^,Probablement cël|e stipulation

à raison de son utilité devint fort usuelle, et comme

le contrat de gage était de bonne foi,,on la sous-en-

tcndit ; il fallut alors une clause formelle pour ^ex-

clure. Toutefois, si l'on n'avait: pris soin d'autoriser

expressément le créancier à vendre, jl devait, ayant de

procédera la distraclio, faire trois dénonciations ay

débiteur. Enfin, la faculté de vendre qui n'était encore

que de la nature du droit de gage, devint do sones-

(1) tiisl. ai Jûst., | o. Deolilig. <\axex délictt»na«e.,liv. IV, lit,' i»'.

L.73.D. Defurli»,41, S.
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sence et l'on interpréta ià clause prohibitive en ce

sens, que le créancier ne pourrait vendre qu'après

trois dénonciations au débiteur. A défaut de prohibi-

tion, il put vendre sans recourir à co préliminaire.

Néanmoins, même en cet état, le droit de venrde de-

meure facultatif pour le créancier, qui peut, s'il lo

préfère, s'en tenir à la rétention ; mais le débiteur est

toujours libre de vendre le gage et de se libérer avec

le prix (1).

On comprend qu'après que le pignus eût ainsi ac-

quis tous les avantages de la fiducie, il dut lui èlro

préféré, car il n'en avait pas les inconvénients. Il était

notamment plus favorable au débilcur.

Considéré comme contrat, lé pignus engendrait des

obligations réciproques. Après payement le créancier

peut être contraint do restituer la chose par l'action

pigneratitia directa (2). Il y a cependant une hypothèse

où il peut retenir lo gage môme après payement. C'est

l'hypothèse prévue par le rescrit do Gordien, qui

forme la L. un. C. liv. 8, tit. 27. Si le débiteur a de-

puis la constitution de gage contracté une nouvelle

dette envers lo créancier, sans affecter à cette dette le

gage précédemment constitué, Une peut, après avoir

acquitté la première dette, poursuivre la libération du

gage. Il faut, pour cela, qu'il s'acquitte complétc-

(1) V. Sent, de Pau'., liv. II, lit. v, %1.—Gâtas Corn.,lt, ? Cl.-t. t,

4 et 0, D. De pign, aet., 13, 1. .

(â) L. S),8§ 3 et 4, D. Depigtt. act., 13, 7.
• 2 ;-.
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ment (1). Par la même action, le débiteur obtiendra

du créancier la restitution de ce qui restera sur le

prix du gage après l'acquittement de la dette. De son

côté, et par l'action pigneratitia contraria, le créancier

se fera tenir compte des impenses utiles ou nécessai-

res qu'il aura faites à l'occasion do la chose. Il ob-

tiendra des dommages cl intérêts si elle lui a causé

quelque préjudice, ou encore si elle avait été anté-

rieurement engagée ou hypothéquée à un tiers. Dans

celle dernière hypothèse, le débiteur pourrait même,

comme nous le verrons, encourir la peine du slel-

lionat(2).

Il n'y avait point de formes particulières pour la

constitution du pignus. Il pouvait résulter d'un con-

trat, d'un jugement, d'un acte de dernière volonté.

Dans tous les cas il fallait une tradition (3).

Lo gage pouvait garantir toute espèce do dettes,

et émaner de toute personne ayant une chose in bo-

nis cl capable de l'aliéner. On pouvait engager tous les

biens qui sont dans le commerce et qui sont suscep-

tibles d'être vendus. Malgré l'opinion do quelques ju-

risconsultes^ l'élymologio plus que douteuse proposée

par Gaïus (L. 238, §2. D. De Verb. sign,)il est certain

que les immeubles, aussi bion que les choses mobi-

lières pouvaient faire l'objet d'un gage.

(1)La m'jmosolutionétait admisedans notre anciendroit. Pothlcr. Du

Nantissement,n° 4". C'estl'originede l'art. 20S2,8»alinéa,de notroCode
civil.

(2)LL, 8, 31, 16, l 1, et 30, g 1, D.Dopignerat.cet., 13, 7,

(3)L. 20, l'rincip.,cl | 1,, cod.tit.
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Le créancier gagiste encourait la même responsa-

bilité que le commodataire (1).

Lo pignus n'était pas exempt do toutes les imper-

fections do la fiducie. Il ne mettait plus, il est vrai, le

débiteur à la discrétion du créancier, mais il encourait

le grave reproche d'inutiliscr la chose puisque le débi-

teur perdait la possession et que le créancier ne pou-

vait en principe user do la chose sans Commettre un

furlum usùs. Les remèdes étaient les mômes que

pour la fiducie : a Potest tamen et precario et pro

conducto debitorresuà uti (2). Déplus, le gage ne

permettait pas do faire servir la môme chose a la

garantie de plusieurs créanciers : c'était en somme

un instrument de crédit bien incomplet'.

III. Do l'hypothèque.
— L'inconvénient capital

du pignus, la dépossession du débiteur, se faisait sur-

tout sentir dans un cas tout particulier. Que l'on sup-

pose, en effet, un fermier se présentant, pour traiter

avec un propriétaire : celui-ci, naturellement, exige

des sûretés et souvent lo fermier, s'il ne trouve point

de fidéjusseur, ne pourrait affecter comme garantie

réelle au payement do ses fermages que ses instru-

ments do travail. Mais ce moyen do crédit serait tout

aussi inutile, disons plus, aussi funeste au créancier

qu'au débiteur. Il fallait donc rendre possible l'affec-

tation des instruments au payement des fermages,

sans en enlever au fermier ni la possession ni

(l) L. 13, 8 1, el !.. 14. De plgn. acl„ 13,ï.

(4)L. 33, 11, et L. 37, eod. lit.
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l'usage Ce fut, à cot effet, quo lo prêteur Servius

introduisit à Romo, h uno époquo qu'il est difficile de

préciser, l'institution grecque do l'hypothèque.

Dans ce dernier modo d'organisation dos sûretés

réollos, ni In propriété ni la possession no passent
au créancier. Il fut admis par lo préteur Servius, dans

le cas particulier, quo nous citions tout à l'heure, que
lo créancier pourrait acquérir, au moyen d'un simple

pacte, un droit réel sur les invecta du fermier, droit

qui lui conférerait la faculté do fairo vendre s'il n'était

pas payé à l'échéanco (§ 7. Inst. Do Action. IV, 0).

Cette innovation, jugée simple et commode, fut bientôt

généralisée, et co fut l'origine do la pratique do

l'hypothèque n Romo.

D'ailleurs la date exacte do l'introduction do l'hy-

pothèque est inconnuo. Cicéron en parle au moins

pour l'Asie mineure (Ad famil. XIII, 56). Il est certain

qu'elle fixe déjà l'attention des jurisconsultes du

second siècle,

L'hypothèque était un instrument de crédit bien

supérieur au pignus. En effet, lo possession restait

au débiteur. En conséquence, il était possible d'hypo-

théquer la même chose à plusieurs créanciers et

d'épuiser ainsi le crédit que co gage était suscep-

tible do procurer. Ajoutons qu'elle améliorait oit

même temps la situation du créancier. Il n'avait plus,

il est vrai, la possession, mais son droit, au lieu d'être

garanti simplement parles interdits possossoires,

comme lo pignus, l'était par uno action réelle. D'ail-
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leurs il so fit on co point uno réaction do l'hypothèque» ;

sur le pignus, et le créancier gagiste put, comme le

créancier hypothécaire user do l'action quasi-sor-

vienuo. C'est on ce sens quo los Institufesonl pu dire:

« Intor pignus aillent et hypothecam, quantum adac-

tioncm hypothecariam nttinol nihil intor est.., Sed in

aliis differentia est. » Ces différences so résument en

une seule qui est la sourco do toutes les autres.

« Nam pignoris appellalione oam proprio rem cou-

lincri dicintus, quco simul eliant tradituv creditori,

maxime si mobilis sit, at cant qua3 sine traditjono,

nudà convenliono lenelur, proprie hypotheem appella-

tiono conlinori dicintus » (1), Il ne faut donc pas

prendro à la lettre la loi si connue do Marcion :

• Intor pignus autom et hypothecam tantum nominis

sonus differt » (2). Gela n'est vrai que de l'action qui

compote au créancier. On conçoit au surplus quo

c'était là un point capital, puisque le créancier gagiste

et le créancier hypothécairo avaient lo mémo moyen

pour mettro leur droit en action. C'est co qui explique
sans doute pourquoi il''se fit entre l'un et l'autre

modo de sûretés réelles uno sorte de confusion que

nous révèle à chaque pas l'élude des textes. La plu-

part des lois qui nous sont parvenues sur co sujet

sont communes au pignus et à l'hypothèqUo. Il y à

plus, si 'l'on était convenu de donner une chose en

gage et que là tradition n'eût pas été effectuée; on

(l) h. 9, | 2 D, Depigaoral.ac:., 13,7.

(S)L. 5, \ l D.Depign.et ,hyp.,20, 1. ;



considérait néanmoins la chose comme tenuo dp la

dette. Lo pacte do gage non accompagné de tradition

était assimilé au paçto d'hypothôquo (3). Par lo mémo

motif, et quoique le pacte d'hypothèque no constituât

pas un contrat, on n'hésitait point à accorder aux

créancier et débiteur hypothécaires les actions pigné-

ratitiennes contraires ou directes, Néanmoins, la con-

fusion no fut pas complète et le pignus subsista

comme contrat spécial, parce qu'il présentait dans

certains cas de sérieux avantages. La possession

donnait droit à l'exercice des interdits; elle dispensait

le créancier nanti d'oxercer l'action hypothécaire ou

en délaissement. Enfin, s'il s'agissait d'un meuble,ello

garantissait lo créancier contre touto aliénation qui

eût pu lo fairo disparaîtro.

Un auteur blâme énergiquement l'organisation de

l'hypothèque à Romo, L'institution du préteur Ser-

vius « offrait, dit-il, un moyen commodo de faire des

dupes... On fonda ainsi le plus détestable système

hypothécaire qui so puisse imaginer, Toutes les hypo-

thèques étant occultes, il n'y avait ni sécurité pour le

créancier, ni par conséquent véritable crédit pour les

débiteurs. Quoiqu'il parût difficile do rendre un tel

système plus mauvais qu'il ne l'était déjà par lui-

même, on y arriva cependant en y jetant par la suite

le chaos des hypothèques privilégiées. Mieux valait

encore le pignus, si le débiteur ne tirait pas de sa

(3):Uipien,l. I, i! », D. Dopign.aet.
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propriété tout lo crédit possible, au moins no pouvait-

il tromper personne (i). » Cette critique pourra

paraître au moins sévère. Il est incontestable que

l'institution du prétour Servius, généralisée pat' ses

successeurs, constituait un progrès réel, Ce qui fille

danger du systômo, co fut uno organisation do détail

vicieuse et surtout lo défaut absolu do publicité. Les

Grecs avaient ou un mode do publicité rudimentairo,

si l'on veut, mais néanmoins utile. Quelques auteurs

ont voulu inférer do diverses lois éparses au codo, que

les Romains avaient connu la pratique dis oroi c'est

au moins peu vraisemblable. Il est certain qu'à Rome

los hypothèques furent occultes, et c'est, à n'en pas

douter, la causo qui paralysa lo développement pra-

tique du régime hypothécairo.

Cette clandestinité devait évidemment donner lieu

à dos fraudes nombreuses, et fairo dégénérer en

instrument dangereux co qui eût pu devenir un pré-

cieux moyen do crédit,' On .chercha à punir et à

réprimer ce qu'on avait été impuissant à prévenir,
et lo fait d'induire un créancier en erreur on lui hypo-

théquant une chose'déjà engagée à un tiers fut puni

des peines du stcllionat. Lo stellionat n'était point

un de ces délits attribués à, uno quaostio perpétua

quelconque et atteint par uno pmna légitima. ïl ren-

trait dans la classo dos animadversionos pxtraordi-

narioe. La connaissanco en appartenait au président

(I) M.Bonjean,Traitédes Actions,t. II, p, 174. •
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do la province. Lu peino variait suivant la qualité des

coupables. Pour les plébéiens, elle pouvait aller

jusqu'à la condamnation aux mines, Pour les per-

sonnes * qui sunt in aliquo honore positi
» la peino

pouvait être ou la relégation à temps ou l'exclusion

de l'ordo (1).

On pouvait échapper à cette pénalité sévèro on dé-

clarant au second créancier qu'une promiôro hypo*

thequo grevait déjà la chose, sauf à restreindre la

seconde hypothèque à l'excédant de valeur du bien

engagé sur lo montant do la première créance, ou à

l'étendre à toute la chose pour lo cas où cette première

créance serait éteinte, Gaïus décide même que l'oxten-

sion do la seconde hypothèque à touto la cltoso a lieu

sans convention (2),
— La déclaration du débiteur

n'était même pas nécessaire si la première dette était

modique et la chose hypothéquée do grande valeur.

• Si res ampïa sit et ad modicum oeris fuerit pigno-

rata. • (L.SGgl. D. Dopign. Act.)

Un essaibien insuffisant du reste fut tenté par l'em-

pereur Léon pour corriger les vices do cette clan-

destinité. Il décida que les gages ou hypothèques

constitués dans des actes publics (instrumentis pu-

blicis) ou dans des actes privés (idiocliiris) certifiés

par la subscriptio de trois témoins boneo et intégrée

(1) V. au Dig.le lit. 20 du lir. 47, notammentla h. 3, gf l et S. —

h. i, D. Depign, act.

(2)L. 15, | 3, D. Depign. et hyp., 20, 1.
- (3) L. H, C Qui potiores,8,18,
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opinionis primeraient toutes les hypothèques mêmes

antérieures qui soraiont constatées par un sirnpïo

acto privé. Mais celte constitution n'eût jamais l'arn-

bition do créer un système quelconque do publicité,

Elle attachait à la publicité un droit d'antériorité, mais

ne la rendait aucunement obligatoire, et, après comme

avant, récriture resta, en matièro d'hypothèque, un

simple moyen do preuve nullement essentiel à la va-

lidité do la constitution,

C'est la constitution de l'hypothèque qui doit fairo

spécialement l'objet do ce travail : nous détermine-

rons d'abord la naturo et l'étendue du droit d'Hypo-

thèque, Comme toute convention, celle-ci exige le con-

sentemeutdes parties, leur capacité, un objet certain..

Nous aurons donc à étudier comment doit se mani-

fester le consentement, ?i parfois il n'est pas suppléé
ou inutile, quelle capacité est requise pour constituer

une hypothèque, quelles choses sont ou ne sont pas

susceptibles d'en êtrefrappéos. Enfin, comme le pacte

d'hypothèque est une convention accessoire, noiis

aurons à reohercher quelles obligations peuvent tut

servir de base. V



CHAPITRE II.

De I» nature et do l'étendue du droit d'hypothèque,

L'hypothèque est un droit réel accessoire conféré

sur une chose, par un débiteur à son créancier poUr

lui garantir l'exécution do son engagement sans

aliénation do la propriété ni do la possession. Cujas

la définit. «
Hypolheca est pactio nuda, quà, juroho-

norafio, a dobitore obligatur aliquid in crediti vicem. »

Le caractère de réalité du droit d'hypothèque, qui

résulterait au surplus bien clairement do l'attribution

au créancier d'une action in rem, nous est révélé

aussi nettement que possible par différents textes du

Digàslè. Les L. L. 19 prino. Do damïio infecte-' et 30

D. Denoxal. action, mettent sur la mémo ligne le'do-

minus, l'usufruitier et le créancier gagiste ou hypo-

thécaire, et disent formellement qu'ils ont tous un jas

in ro. De mémo l'action de là loi Aquilia, qui en prin-

cipe n'appartient qu'au propriétaire, est accordée au

créancier et à l'usufruitier comme ayant un jus in

re(I).

(I) L. 11, | 10.-L. 17prino.,D. Ad legemAquil.,9, 3,



II ne rentre pas dans le cadre de notre étude de re-

chercher quels sont les droits conférés au créancier

hypothécaire : mais nous no pensons pas eri excéder

les bornes en examinant comment le droit réel attribué

au créancier pouvait être mis en oeuvre,

Pour user do son droit et utiliser ensuite les préro-

gatives diverses attachées à sa qualité, le créancier

devait avant tout se faire mettre en possession de là

choso hypothéquée.
>

Quelles voies pouvaient lo conduire à ce but? Pour

le préciser, il faut se souvenir que la constitution

d'hypothèque n'avait pénétré à Rome que comme sa-

tisfaction donnée à la nécessité tout à fait spéciale do

no pas enlever au fermier ses instruments de travail*

Les moyens de procédure furent au début restreints

a cette application. Le droitromain nous en offre deux :

l'interdit Salvien et l'action Servicnne. NoUs verrons

si l'un et l'autre se généralisèrent comme le droit

conféré au locator par le préteur Servius,

1° Interdit Salvien.—1( est impossible do préciser

l'époque où fut créé l'interdit Salvien; très-Vraisembla-

blement il précéda l'action Serviérine. Cet interdit

appartenait au propriétaire du fond? loué (i)V
-H est

même probable que là qualité do jocatbr' suflsaii PP$r

permettre de l'exercer. Gains et Jùstiitièn précisent

ainsi son objet.
« Éo Utitur dominus fundi do reî)Us

coîbni, quas is pro merCedibûs fûndi piguori futùrâs

(1)Galus,Coin.,IV, i ar.-Irist. de Jusl.; g 3, Iiv. IV,lit. xv.
' '
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pepigisset.
» 0» dernier mot ne paraît faire allusion

qu'à uno con. Utution do gage expresse. Mais il n'est

point douteux qu'il ne s'appliquât aussi aux choses

grevées d'hypothèques tacites ot par oxemple aux

fruits nés sur l'immeuble loué, Il s'appliquait do mômo

aux choses qu'un tiers avait affectées à la garantio

dos fermages ducolonus. L'exeroicodo l'interdit était

soumis à la doublo condition d'une convention

expresse ou lacito et d'un apport effectif sur lo fonds,

apport qui devait présenter certains caractères de

permaitenco (2), La nécessité d'assurer au locator

une garantie efficace ne permet pas do douter quo

l'interdit Salvien n'ait été accordé contre tout tiers

délenteur (L. 1 g 1 D. Do Salv. IiitercL). On peut in-

voquer en co sens le témoignage formel de Théophile.

On a cependant élevé quelques doutes sur co point,

à cause d'une constitution d° Gordien, qui forme au

code la L 1 Do preo. et, Salv. interd. Les autours

so sont efforcés de concilior.ee texte avec l'opinion do

Théophile. 11 y a tout lieu de croire qu'il a suhi quel-

que interpolation, et dès lors son authenticité n'étant

plus certaine son autorité se trouve fort amoindrie. La

question de. savoir quelle prouve le juge de l'interdit

pouvait exiger du demandeur est des plus; délicates.

Nous pensons que dans cette procédure on agitait sim-

plement uno question de. possession sans pouvoir

faire porter lo litige sur la Validité dé la constitution

(2)L. 7, | 1 D. In qulb. causis,20, 2, '—L. 3â D. Do pign.et hyp.,
20, 1. ., . - ., . -, - „' . , .-
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de gage, 'La procédure de l'interdit- Salviéit jtouy||i

ùtro dirigée contre le éolbnus Ou ses héritiers; contre

un tiers constituant contre un créancier gagiste

auquel lo colonus aurait livré les illaïa, contre un

créancier hypothécaire auquel il aurait pu les affecter,

sauf le débat sur la priorité, qui rio pouvait du rosle

s'engager que par l'action sdrvienne. A

2° Action Sovvionno. — La voie posseàsoiro parut

bientôt sans doute insuffisante, et le prôteur Servius

reconnaissant au condûctor uit jus iit roV lui concéda

Uno action in rein pour agir au pétitoiro, dw^l° but-

toujours d'obtenir la possession do la chose; Cetto

action dû nom de son
'
créateur s'appela Àctio Ser-

viana. ' '.
' '"

r/\.;" \ ;:"f^;:;

L'action Servienne est au nombre de celles dont

la formule était in factum concopta. On comprend en

effet que pour une institution nouvelle lo prêteur ne

pouvait trouver de formule préexistante susceptible

d'être étendue à' ce Cas aû,moyen d'une lîctioh/ C'est

une action arbitraire, par conséqUèntlo^défëndéur %::

deux moyens de so faire absoudre: payer 6u livrer; la

chose au créancier qui alors sera nanti et pourra faire

Vendre. Le but de Tact ion Serviénito est la-htêméi qpiie

celui do' l'interdit Salvien Vobtenir lp possesfei6ti7(|e|

rês coloni. Mais la preuve à faire est différent Oiill'e;

là convention,' lô^démàhdëûr doit prouver la; vâlidité'de

làconsfitûtiorij ç'eéiià-dire^a'qualité de prbfirSétài^é'
du constituant au moment de l'affectation; Elle était

évidemment possible contre
•
lois'tierslJdétenteur ;
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c'était la ; conséquence, dp son caractère de réalité,

Ellp pouvait être expicéo contrôle colonus ou ses

héritiers, çontro un tiers constituant, contre un créan-

cier gagiste ou hypothécaire,

S| l'on compare entre eux les deux exposés som-

maires qui précèdent, on est tenté d'admettre que

l'uno et l'autre voie faisaient double emploi. Certains

auteurs l'ont en effet pensé et expliquent quo l'interdit

Salvien a dû précéder l'action Sçrvienne.et devenir

inutile lors de la création do celle dernière. En sorlo

que des deux voies ouvertes au créancier, l'une n'eût

été qu'un acheminement vers l'autro. Copendant il'

parait évident que les deux moyens ont coexisté, et

dès,lors il est naturel de croire que l'un et l'autre

avait son domaine distinct,

Un examen attentif démontre que les conditions

d'exercice do l'action Servieime n'étaient pas les

mêmes que celles do l'interdit, Pans celui-ci, il fallait

prouver l'apport effectif, preuve inutile dans l'action

Seryienne,. Mais là n'est point la différence capitale,

L'action comportait un débat bien plus approfondi,

elle donnait Ip dernier mot sur les prétentions res-

pectives de l'une et de l'autro partie parce qu'on y

examinait la validité du pignus. Marcien est formel

pour l'attester (i)».En était-il de mémo dans l'interdit?

Lies auteurs qui ne - lo considèrent que comme une

sorte de préface de l'action répondent affirmativement,

(1)L, «3, D.DeproUtionibus,22,3.



mais nous no pqnsons pas. que co sontintent doive

être suivi, Do puissantes Considérations conduisent n

admpltro quo le débat sur l'interdit laissait entière la

question do savoir si lo constituant avait été ou non

capable d'ongoger sa ohoso ; — 1° La qualification

d'interdit ndipiscendoe possossionis semble bien res-

treindre à uue question do possession la portéo do

l'interdit Salvien; — 3° Si le locator so trouvait nanti

et venait ensuite à être dépossédé, il no pourrait plus

user do l'interdit Salvien qui,- contmo tous les inter-

dits adipiscéndà) possessionis, no peut servir qu'à

obteniruno possession qu'on a jamais eue(l), Or tout

le monde accordera que "cette dépossession ne fait pas

perdre au locator soit droit do gage, puisque le gagé

peut subsislôr sans la posscsipn. Comment dono

expliquer si l'interdit Salvien peut porter sur lo fonds

du droit, lé maintien de co droit joint à la perto des

moyens do le faire valoir. — 3° Le locator proedii

urbàni, dont la maison possédait en quelque sorto les

meubles do rinquilinûs, pouvait retenir ces meubles

par voie de perclusio sans qu'il y eut à examiner

la validité de co gage tacite (2), L'interdit Salvien

avait été donné au locator fuudi rûstici pour com-

penser l'impossibilité pour' lui dé posséder les meu-

bles du colbnus, ; mais il rie devait pouvoir obtenir

(l) GaTusCorn.',1Y, § 144 jn «ne, J 3 Inst.de Juît.,: IV,^S, r-; Pau),
L. 2, g 3, D. DeInterd.,43, 1.

'
/•

(2)L.l, JB, D. Demfgrarido,43, 3î. ;lv',-;.-
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par cotte voie un résultat plus complet que le bailleur

d'une maison par la perolusio.

On comprend donc quo dans ce système l'interdit

Salvien, et l'action Sorviennp pouvaient coexister

sans ^upçrfétation,

Tels étaient les moyens créôs pour le cas spécial

du locator fundi rustici, Mois l'institution de Ser-

ves n\m resta pas là et bientôt entre tous contrac-

tants la convention suffit pour créer l'hypothèque. L<a

procédure suiyit-ello cette marcho progressive ?

En ce qui touche l'interdit Salvien, la question est

controversée, Pour l'affirmative on invoque différents

textes^ i* La L»,2 g, 3 au D, de interd, où Paul range

l'interdit Salvien parmi los interdits adipiscendoe

ppssessipnis en s'exprimant ainsi : » Salvianum

quoque interdiclum, quod est do pignoribus, ex hoo

genero est. » On tire argument do la généralité du

mot» pignoribus, • 2° Lo § 16du lit, VI, liv.Sdes

Sentences de Paul, Le jurisconsulte énumérant les

biens qui échappent à une constitution générale

d'hypothèque ajoute ; « Ideoque de his neo interdic-

tum.re^dU'ur.
» On voit dans ces mots une allusion à

l'intprdit Salvien qui apparaît comme corolïairo do

toute, constitution d'hypothèque. 3°. La Ù i, G, De

preo, et Salv, interd,, parle incideritmerit en Ces

termes de notre interdit : « Id enim tantumriiodo ad-

versus CoridûCtorerit debitbremve: competit, » Le mot

« debilorcmve • semblo bien consacrer la générali-

sation dont il s'agit, 4° La L. af.C.' De pïgnor,, 8,14,
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tout eu constatant qup Ips créanciers gagisje%quj) se

mettent, d'eux-mêmes oit; possession du gage ,^ yjm

façero non videutur ? indique cependant que, r^gu?

fièrement « auetorilatopra?sidisppssessionem gdipis?

cidebent. •. Dans cette doctrine oit interprète, ces

derniers mots comme se référant à l'interdit Salyien,

adipisçendto ppssessionis —- Ces, témoignages .no

paraissent pas concluants aux partisans dp l'opinion

contraire, L'argument;tiré du mot < pignoribus,/!

dans la L, 2\ 3 D. De Salv. interd,, est,;bipn peu

probant, car pourqiipi veutron faire prévaloir un mot

mis incidemment dans la phrase de Paul sur les toutes

nombreux où l'interdit est accordé au. locator et rien

qu'à lui, Le paragraphe extrait des Sentoncos de Pau)

n'est guère plus favorable. Il np,fait aucune ;aUusjpni

au. cas d'un locator, et peut fort bioii s'entendre, dans

sa généralité, d'un créancier gagiste ordinaire-qui

aurait rétrocédé, au moyen d'un precarium, la, pos-

session des biens pngagés, à son débiteur..Quant à

la constitution de Gordien, nous .ayons, eu déjà )'0Ç-

casion de remarquer que son texte était sans, doute

interpolé : le nto.t-», depjtoremye ». doit .êtrp, entendu

compte une sorte de qualificatif joint au mot r;çpn-

ductorem, » Enfin il est tout aussi h)gitime d^dntettre

une allusion a,i'actipnServienne dans la L. ilÇ;Eje

pignoribus que d'y trouver ,un;renypi à l'interdit §al-

vien. Nous concluons.donc qiie l'interdit Salyiènyne

reçut jamais d'application en dehors du cas particu-

lier qui l'avait fait créer. ,-:;,:!
3



'
—34.— :

Quant à l'action Serviénne» il n'est-pas; douteux

qu'elle fut généralisée et concédée sous le nom d'ac-

tio quasiServiàna ou hypothccaria h tout créancier

hypothécaire, Sa formule ne nous est pas parvenue

intégralement dans les textes. De Keller l'a restituée

de la sorte (1) : « Octavius Judex esto. Si paret eam

rem, quA do agilur, ab eo, cujus in bonis tum fuit,

ob pecuniam promissam, Aulo pignori obligatam,

eamque pecuniam neque solutam, nequo eo nomine

satisfactum esse, heque per Aulum stare quominus

solvatur, satisvo fiatnisiarbitralusluoNumerius Aulo

restituet, quanti en res erit Numerium Aulo condemna :

Si non paret, absolve. »

Tout ce que nous avons dit de l'action Serviénne au

point de vue de sa nature, de la preuve qu'elle exige,

est vrai ici. Lo juge examinera d'abord si le défen-

deur possède; car s'il ne possède point et si la perte

de la possession ne provient pas de son dol il doit

être absous. Que s'il possède, il sera encore absous

soit en payant, soit en restituant, soit enfin en don-

nant caution si la restitution immédiate est impossi-

ble. Si le défendeur ne prend ni l'un ni l'autre de ces

divers partis, il sera condamné dans la mesure de

l'intérêt du demandeur, et mémo si c'est par son dol

qu'il s'est mis dans l'impossibilité de restituer, il sera

condamné * quanti actor in lilem juraverit, » La

somme ainsi fixée par le demandeur sous la foi du

(I) Dcri-oemlschoCivilprocess.,etc.Traduet.tiapuai, p, 138.
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serment pourra excéder son droit. Le jurisconsulte

Marcien voit là une sanction de l'ordre du juge : * Nant

si tanti condcmnatus esset quantum deberetur,quid

proderat in rem actio, cum et in persbnam agendo

idem consequeretur (1)? » Suivant Ulpien, cette con-

damnation exagérée ne serait possible qu'autant que

l'action serait dirigée contre un tiers détenteur (2).

Pothier a tenté de concilier les deux textes en pré-

tendant que Marcien visait comme Ulpien le cas spé-

cial où le fonds hypothéqué avait passé aux mains

d'un tiers détenteur. Mais les derniers mots de la

L. 16 § 3, que nous avons cités, protestent contre cette

prétendue conciliation.

Tels sont en résumé les moyens attribués au créait-

cier pour acquérir la possession t une fois nanti, il

peut vendre et se payer.

Nous pensons avoir ainsi déterminé la nature do

l'hypothèque, Reste ù en fixer l'étendue. Sur ce

point tout se résume en deux principes : 1° l'hypo-

thèque est indivisible; 2° elle s'étend aux accessoires

de la chose hypothéquée. L'une et l'autre règle veu-

lent être éclaircies par quelques applications.

1. L'hypothèque est indivisible. — L'indivisibi-

ité de l'hypothèque est un de ses caractères les plus

remarquables.
C'est une garantie do plus pour le

créancier. Noire principe signifie que l'hypothèque

frappe l'objet hypothéqué dans son ensemble et dans

(1)Maroien,L, 10, g 3, D. Dâptgnor,et byfl.,20, 1,

(2)Ulpien.L 91, i 3, D. Eod. tit.



chacune des parties qui le composent, en,sorte que

la moindre portion de la dette-restée impayée soit

garantie par le fonds entier, et que la moindre par-

celle du fonds réponde de la dello entière : « Est tota

in loto, et totà in quâlibet parte, » suivant l'expres-

sion consacrée. Ce principe est fécond en conséquen-

ces soit du vivant du débiteur et du créancier, soit

surtout lorsqu'à la mort do l'un ou do l'autre la dette

vient à se partager activement ou passivement entre

plusieurs héritiers.

: Du vivant du débiteur et du créancier, lo débiteur,

en acquittant une quote-part do la dette, ne peut exi-

ger qu'une quote-part correspondante du fonds hypo-

théqué soit dégrevée (1). S'il aliène uno partie du

fonds, cette partie passe aux mains de l'acquéreur

grevée de l'hypothèque pour toute la dette. Enfin si,

pour une causo ou pour une autro, lo fonds so trouve

aux ;mains de plusieurs copropriétaires indivis, cha-

cun d'eux peut être poursuivi hypothécairement pour

le tout.

À la mort du débiteur, la dette se trouve partagée

entre ses héritiers et chacun d'eux ne peut être pour-

suivi par l'action personnelle que pour sa pai
'

héré-

ditaire. Mais par suite de l'indivisibilité de l'hypothè-

que, quelle que soit la part do l'objet hypothéqué qui

lui ait été attribuée, chaque cohéritier est tenu de

la dette cntVe et ne peut échappera la nécessité de

(l) L, 19,D. IK -nor. et hyp.,20, t. - L. 8, g 2, In fine,D.Depign,
. act., 13, 7.



— at :

l'acquitter intégralement qu'en délaissant sa\part dé

l'objet hypothéqué (1).' i >! i i ^ u

Nous trouvons lo mémo principe consacré pour le

cas inverse où le créancier meurt laissant plusieurs

héritiers, dans In L. 1 C. Si untts ex pluvib. he-

rôd.y 8,32 : « Manifesti etindubitati juris est, defuncto

crcditore, multis felictis heredibus, actionent qtiidem

porsonalent inter cos, lego XII. Tabularum divieil,

pignus vero in solidum unicuique teneri. » Toutefois,

Ulpien semble apporter un tempérament à cette rè-

gle dont les résultats pourraient être bien rigoureux

pour le débiteur. Il no permet aux héritiers du créan-

cier, lorsque l'un d'eux a reçu sa part de la dette, de

vendre lo fonds entier qu'à la charge do rendre d'a-i

bord au débiteur la somme qu'il n payée. On a tenté

dé concilier ces deux textes en appliquant celui d'Ul-

pien au système de l'aliénation fiduciaire (2).

La L. Oo D. De evictionihus 21, 2, nous présente

une intéressante application du principe do -l'indivi-

sibilité. Deux héritiers ont vendu une ros hôredita-

ria qui se trouvait hypothéquée, ot chacun pour sa

part a fait avec l'acheteur la stipulatio duploe pour

le cas d'éviction. L'un des deux héritiers seulement

acquitte sa part dans la dette, et le créancier hypothé-

caire, en vertu du droit réel qu'il a sur la chose, évincé

l'acheteur. Celui-ci peut-il intenter Yàctio ex stipu-

(1)L. 2 C. Si unut ék plur. hered.,liv.VIII,lit, mil,

(9)Ulpien,L 11, | 4 D. De pign.«cl. - V. M.Demmgeat,Court élém.
de dr6it rolr.iiti,1. Il, p. &34.
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làtti duplce contre l'un et l'autre héritier? Papinien.

lui en donne le droit « propter indivisam pignoris

causam, » Cependant il parait peu équitable d'action-

ner ainsi celui qui s'est libéré. Quel recours pourra-

t-on lui accorder? Il ne pourra, dit le texte, exiger par

la voie de l'exception de dol que l'acheteur lui cède

ses actions contre son cohéritier. Chacun d'eux ne

s'était engagé quo pour sa part : ils n'étaient pas

GOrrei debendi; l'acheteur n'a donc commis aucun

dol en agissant contre celui qui avait payé. Au sur-

plus, l'acheteur a besoin de conserver ses actions con-

tre l'autre cohéritier. H faut donc chercher une autre

voie de recours? Le jurisconsulte la trouve dans l'ac-

tion familioe erciscundoe. Par cette action, en effet,

Chaque cohéritier peut obtenir réparation du préju-

dice que lui a causé son cohéritier. On peut appliquer

A i'oction tamilioe erciscundte ce que dit Pomponius

do r.tction communi dividundo » quidquid enint

' uU:é sooii amissum est, eo judicio continetur. » On

pourrait objecter qu'il n'y a point ici faute du cûlié*

ritier, que celui qui a payé là dette n'a fait en réalité

que se libérer de ce qu'il devait» C'est à cette objec-

tion qUe répond la fin do notre L. 65, en considérant

plutôt la négligence du cohéritier Secundus que le

fait du cohéritier Primus (i).

On sait que Justinien confondant en une seule les

diverses espèces do legs qui avaient existé jusqu'à

(I) V.M.Machelard,Textessur leshypothèques,p. 150,et M.Démangeai,
Desobtig.solidaires,p. 249.
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lui, donna aux légataires, pour la poursuite de leur

droit, la iriple.voie de l'aclion personnelle, de la re-

vendication et de l'action Serviénne. En ce qui con-

cerne ce dernier moyen, l'empereur s'exprime ainsi :

« Tantum hypotheoarià unumquemque volumus quan-

tum, personalis actio adversus eum competit (i). »

N'est-ce point là une dérogation manifeste au prin-

cipe de l'indivisibilité? 11 faut répondre négativement.

L'hypothèque ne se divise pas entre les héritiers,

puisqu'elle prend séparément naissance sur la part

indivise de chacun d'eux. Que l'on considère, en effet,

que l'hypothèque, garantie accessoire, ne prend nais-

sance qu'aveo la dette qu'elle doit garantir ; or, la

dctle des legs n'existait pas du vivant du testateur,

elle a pris naissance par le quasi-contrat d'addition

d'hérédité, elle est née divisée à charge pour moitié

des deux héritiers, si nous supposons-qu'il y en à

deux. Et simultanément deux hypothèques se sont trou-

vées créées garantissant l'une et l'autre dette. Tou-

tefois l'on sait que le droit romain n'admettait pas le

principe consacré par l'article 883 de notre Code civil.

Le partage était translatif de propriété et ce principe

combiné avec ceux.de l'hypothèque va nous conduire

à un résultat contraire à la règle de Justinien. Soient

deux héritiers, Primus et Secundus, débiteurs d'un

legs de dix mille sesterces. L'hérédité se compose de

deux fonds d'égale valeur. Avant le partage, l'hypo-

thèque garantissant la dette de Primus (5,000 ses-

(1)L. 1, C. Communiade leg&tts,6, 43.



térces) gi^èVo là moitié 'indivise du fonds A et du

fonds B. Celle garantissant la dette de Secundus

(5,000 sesterces) grève l'autre moitié indivise des

doux fonds. Le partage attribue lo fonds A à Primus,

lé fonds B à Secundus. Primus acquiert la moitié du

fonds À qui appartenait à Secundus grevée de l'hy-

pothèque garantissant la dette do celui-ci. De même

pour Secundus en ce qui concerne le fonds B. En

sorte quo l'un et l'autre peuvent être poursuivis hypo-

thécairement pour le tout.

Ajoutons, en terminant, quo l'indivisibilité est seu-

me'nt de la nature de l'hypothèque; et que co principe

peut être abandonné par une manifestation formelle de

volonté (i).

II. Vhypothèque s'étend aux accessoires de la

chose hypothéquée,
— Les textes nous présentent

do nombreuses et intéressantes applications de ce

principe. Par exemple, quand uii fonds a été hypo-

théqué, l'alluvion qui vient l'accroilre est également

frappé par l'hypothèque (2). De même si on a hypo-

théqué la nue propriété d'un fonds, l'usufruit qui vient

s'y réunir est grevé de la même charge (3;. L'hypo-

thèque d'un pécule s'étend ù tout ce qui entre dans te

pécule depuis ta constitution du gage. Quand un

(1) L. 8, | 3 D. Qdib. Uiodispignus solvttuf, 20, G. Comp.C, G.,
ait, 2114.

(2)L. 16, g 1 |D. Depfgnor.et hyp., 20, I.

(3)L. 18, %1 D. Depign.aei.,-tt»,1
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troupeau a été hypothéqué, l'engagement porte aussi:

sur le croit, alors même que par la "mort de tous les

animaux qui le composaient; lors dut pacte, le trou-

peau se trouverait entièrement renouvelé (1).••'
=

Au surplus, le principe que *l'hypothèque s'étend

aux accessoires était entendu très-làrgèment; et non s

trouvons des cas nombreux où le droit du scréancier

subsiste nonobstant la transformation complète de

la chose. « Si rcshypothecoe data, dit Marcien, pos-

tea mutata fuerit, oequô hypothecana actis competit.:

veluti de domo data hypothecas et horto facta. Idem

si de loco conveuit et domus facta sit (2) ». Il en se-

rait autrement en matière d'usufruit. Cette différence

s'explique d'ailleurs sans peine. L'usufruit est le droit

d'user d une chose avec sa destination actuelle,: quand

la chose grevée d'usufruit se transforme, par exemple

quand il s'agit d'une maison détruite par un incendié,

l'exercice du droit de l'usufruitier n'est plus possibleiLë

propriétaire au contraire peut tirer do sa maison toute

l'utilité qu'ello est susceptible de procurer, quelles que

soient les transformations qu'ello subisse. Mémo en

cas de démolition, il conserve la propriété du sol et

des matériaux. Le créancier auquel il a consenti une

hypothèque doit avoir les mêmes droits que lui (3).

Dans le cas où un bien a été hypothéqué, il est do

principe que les fruits qui en naissent sont engagés,

(1)L. 13, Prluc.D. Depignor,et h>p., 20, 1.

tf)L. 10, |SD. eod.Ht. •

(3)L. Sent,de Paul., III, \l, g 31.—Ins».,g 3, tti fine,de usuf., liv. II,
lit, IV.
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par. voie de conséquence, quoiqu'on ne l'ait pas dit

expressément, Les fruits -,perçus depuis là litis con-

testatio sont tenus d'une façon absolue envers le

créancier, toutes les fois que la valeur de la chose est

inférieure au montant de la dette. Au contraire, ceux

perçus avant la litis contestatio ne sont les acces-

soires du gage que s'ils sont existants et si la res

principalis, n'est pas suffisante. Car. s'ils ont été per-

çus et consommés par un tiers de bonne foi, do

même qu'il n'est pas tenu de les restituer au maître,

de même il n'en doit pas compte au créancier auquel

ils n'ont jamais été engagés puisqu'ils n'ont jamais

appartenu au débiteur (i).

L'application de notre principe au part de la femme

esclave, ne souffre pas do difficulté quand l'cnfan 1

est né chez le débiteur (2). Que si au contraire, l'an-

cilla a été aliénée, et qu'un enfant soit né d'elle chez

le tiers acquéreur, cet enfant est-il atteint par l'hypo-

thèque? Nous avons sur ce point deux textes qui sem-

blent contradictoires Î • Si mancipia in causant pi-

gnoris ceciderutit ea quoque quro ex his nata sunt

eodem jure habenda sunt : qiiod tamen diximus etiam

adgnata leneri..,. ita procedit, si domhtiunt eorum

ad cum pervenit qui obligavit, vel heredem ejus, cete-

rum si apud alium dominum pepererint non erunt

obligata. » Paul semble donc résoudre négativement

(1)'L. 3 C. In qulb,ausls pignusvel hyp. tacite cohtrah.- L. 16, g 4
D. Doplgnor.et hyp., 20, 1, -L. 1, g2, eod. lit.

(2)L. t, Code.Departit, pignotts.
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notre question< Cependant, .dans^ un; autre Jpxte,n|ei
même jurisconsulte s'exprime ainsi : « Sifrindus^pi-f :

gnoratus venierit, ritanere causant pignons, quia cum

sua causa fundus transeat : sicut in parlu ancilloe qui

post vendjtionpm natus sit » (1).,Ils est difftçiié d'ad-

mettre une contradiction aussi nette entre deux pas-

sages d'un même auteur. Aussi a-t-on proposé di-

verses conciliations. Accursp restreint l'application
de la L. 13, §2, au cas où l'anciïla a conçu pendant

qu'elle était encore apud débitèrent (2). C'est ajouter

au texte une circonstance qu'il ne laisse pas soup-

çonner.

Cujos, après avoir admis cette explication en a

proposé une autre. En principe, dit-il, le part de

l'esclave hypothéquée ne l'est pas lui-même. Mais si

le créancier qui le revendique n'est pas complètement

indemnisé par la valeur de la mère, le juge pourra

équitablement ordonner au défendeur de restituer là

part (3).

M. Pellat émet une nouvelle tentative de conci-

liation. Suivantlui, la loi 18, § 2,D. De pign. Act. dé-

cide que le fonds ou l'esclave hypothéquée passe à

l'acheteur cum suà causa c'est-à-dire avec toutes ses

chances favorables ou défavorables. Le part de cette

esclave est une causa favorabilis dont profite l'aolie-

(1)Comp.L. 29, g 1 b. Depign.et hyp., et L. 18,g 2 D. Dotigu. àcV

A)Glusesuf la L 16, g2, D.Dop!<A.àcl., 13,1. - Cujas,UWXXIX,
Paul!ad edtctuM.

(3)Cujas,Comm,sur les réponsesde Paul.
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téiir t le gagé est une causa defavorabilis'dorit il doit

souffrir. Lé jurisconsulte Veut dbric seulement donner

uii ekbmplo de causa faVorabilis'èt non pas dire que

l'hypothèque atteint le part de loi femritè esclave né

chez ràchètour. Dans aucun cas le part n'est atteint

par l'hypothèque quand il n'est pas hé apud débito-

reni (1).

' '

La L. 20, g 2, D. De pigrior et hyp. 20,1 nous pré-

serito une application nouvelle de notre principe i

« Uno maison hypothéctuêc à été détruite par le feu.

Liïclus Titius a acheté le sol. Quid do l'hypothèque?

Paul a répondu quo la poursuite était encore per-

mise au Créancier, que la superficie suivait le sort

du sol et en conséquence était frappée par l'hypo-

thèque. Toutefois,' que les possesseurs de bonne foi

ne pourraient ètro contraints à une restitution qu'a-

près qu'on leur aurait tenu compte de ta plus value

procurée à la chose par les dépenses qu'il y auraient

faites. > On a prétendu trouver dans la L. 44,'g 1, D.

De damno inf. 39 2 uno décision qui contredît celle-

ci : « Envoyé en possession, dit ce texte, en raison

d'un dommage imminent, j'ai acquis là propriété par

la possession. Le créancier à qui l'objet menaçant

ruine avilit été hypothéqué intenté l'action quasl-

servienne. Soit action sera paralysée s'il n'est pas

prêt à me rembourser les dépenses que j'ai faites pour

les réparations. Pourquoi ne pas accorder 16 même

(1)M.Pellal,CourtdoPandéclês(année1666-61).
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avantago à l'acheteur d'une maison hypothéquée. La

position n'est pas la même parce quo l'acheteur agit

de son plein gré et peut exiger du vendeur toutes les

garanties nécessaires, tandis que l'envoyé en pos-

session à qui l'on ne donne pas, caution n'est pas dans

la même situation. » En réalité, il n'y a entre ces

deux textes aucune opposition. Point n'est besoin de

supposer dans la L. 20, § 2, l'hypothèse d'une maison

nouvelle qui constituerait pour le Créancier un gage

nouveau et dans la L. 44, g 1,- une maison simplement

réparée sur laquelle le créancier n'eût pas moins eu

son droit, do gage sans les réparations. La différence

des deux cas no justifierait pas une diversité si grande

de solutions, La L. 44 signifie simplement qu'il faudra

tenir compte' à l'envoyé en possession de ses dé-

boursés d'une façon intégrale, tandis qu'on aura égard»

en ce qui concerne l'acquéreur, à la; plus value pro-

curée à la chose, différence qui s'expliquo au surplus

sans difficulté par les situations respectives de remploi'

et du missus in possessionem, comme l'indique la

fin de la L. 44, g 1.



CHAPITRE III.

Du consentement — Modes do constitution de l'hypothèque.

Comme toute convention, le pacte d'hypothèque

suppose entre lés parties un accord de volonté. Mais

tantôt cet accord de volonté doit être exprimé for-

mellement, tantôt la loi le suppose pour créer de sa

propre autorité la garantie hypothécaire, tantôt même

ce consentement n'est pas requis et la loi, dans un but

dé protection que les exemples à suivre feront suffi-

samment comprendre, établit spontanément un droit

d'hypothèque, tantôt enfin la constitution résulte d'un

ordre du magistrat ou du juge.

I, Hypothèques conventionnelles. Il* faut ici un

consentement manifesté sans que la forme de cette

manifestation soit d'ailleurs aucunement réglée. Un

simple pacte suffit : « Contrahitur hypotheca per

pactum conventum, • dit Gaïus. On pourra s'étonner

que le droit romain ait admis qu'une constitution de

droit réel puisse résulter d'un simple pacte, sans

aucune condition de formes. Ce fait peut s'expliquer
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si l'on considère que nous sommes ici dans le domaine

du droit prétorien, et si d'ailleurs oit ; se reporte à

l'histoire des garanties réelles. On avait dû,se fami-

liariser avec celte idée par l'usage assez fréquent*

parait-il, de rétrocéder au débiteur immédiatement^

sans doute en vertu d'un precarium, la possession

des objets qu'il engageait. On s'accoutuma à ne plus

distinguer s'il y avait eu perte, puis reprise de la pos-

session, ou si le débiteur avait toujours continué à

posséder, et le créancier obtint d'une manière uni-

forme la reconnaissance d'un jus in ro, grâce seule-

ment à une convention..... En pratique, la circon-

stance d'une tradition devint indifférente au point de

vue du droit à l'action réelle (1).

Peu importaient, d'ailleurs, les termes employés

pour conclure la convention. Il n'y avait pas, comme

pour les contrats verbis, de paroles consacrées. Pas

n'était besoin do dresser un écrit, et s'il en était fait

un, il n'était utile que pour faciliter la preuve de la

convention (2),

La convention pouvait se former même intet ab-

sentes, car une lettre suffit pour établir le consente-

ment réciproque des parties (3).
»-* La L, 8, g 1, /).

De pignor et hyp. offre une nouvelle preuve des

facilités accordées en cette matière. On demande à

Sccevola si une lettre non datée peut servir de base

(t) M,Maehelatd,îhiôfte gén.des Interdits,p. 109,

(2)Caïus,l. 4 D. Depignor.et hyp.,20, i.

(3)L, 93, g i D. eod. ttt,
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à une constitution valable d'hypothèque V « Respondit

cum- eonvenisse de pignoribus vjdotur, non idcirco

obligalioiiém piguoriim cessare cum dios vel con-

sulesadditi aut tabula) signatat non sint. »

Le consentement dos parties se supposait parfois

avec une facilité exagérée, commo le prouve une es-

pèce prévuo dans la L, 2G, g 1, D. Do pignor. et

hyp. Un père qui empruntait de l'argent prie son fils

d'écriro lo billet reconnaissant sa dette, et rappelle

dans ce billet qu'il hypothèque à la garantie de son

obligation une maison appartenant à son fils, Lo père

meurt, le fils s'abstient do sa succession et l'on se

demande s'il peut posséder sa maison, optimojure,

libre de toute charge, et se prévaloir de ce fait qu'il

n'a écrit Vinstrumentum qUo sur l'ordre de son père,

sans témoigner, d'ailleurs, par aucun signe, de son

consentement personnel. Modestin répond qu'en

e'erivant de sa main que sa maison serait hypothé-

quée, il a manifestement consenti à l'engagement que

prenait son père. Cette extrême liberté nous révèle

combien les; idées de crédit étaient peu avancées et

combien peu l'on avait compris les inconvénients d'un

régime hypothécaire mal réglé. Les législations mo-

dernes se .sont justement départies de cette indul-

gence excessive et dangereuse,

y Au temps du; droit classique, la constitution d'hy-

pothèque était rendue plus dangereuse encore par la

possibilité d'y adjoindre un pacte cqmmissoire. On

convenait que si le débiteur ne payait pasâi l'échéance,
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lo créancier posséderait là chose hypothéquée à titre

d'acheleur, lo montant de la dette représentant le prix

d'achat. C'était uno sorte do forfait dont on comprend

tous les dangers pour le débiteur. Il résulte formelle-

ment du g 9 des Fragm. Vaticann Qt de la L. 81,

Prino, D. Do contrat, empt. quo ce pacte était licite

à l'époque du droit classiquo. Ce devait être cepen-

dant un instrument dangereux aux mains du créan-

cier, et un moyen facile d'abuser de la misère du dé-

biteur pour lui imposer dos conditions usuraires. Il

parait bien que les inconvénients do ce pacte ne tar-

dèrent pas à se révéler, car nous voyons, pn l'an 320,

l'-empereur Constantin en proscrire l'usago en termes

énergiques : « Quoniam intor alias capliones, proepi-

puc commissorhu pignoru'm legis crescit asperitâs,

place t infirmari c'am.ot in posterum omnem ojus

memoriam aboleri, Si quis igitur, tali cohlractu labo-

r'at, hac sauctiono respiret quai cum pr.eteritis praW

seutia quoque ropellit et futum prohibet » (l). Toute-

fois, si l'on est convenu : « ut si inlrà cértum tempiïs

non sit soluta pécunià, jure emptoris (credilor), pbs-

sidéat rem, justo pretio turio ëstimandam, » on no

tombe pas sous la prohibition de Constantin, parce

quo les mêmes dangers n'existent plus : il n'y a là

qu'une vente coridilionneilo, formellement déclarée

valable par un rescrit de Sévère et d'ÀnlOnin (2).

L'hypothèquo conventionnelle peut être constituée

(i) L. 3 C Dopactispignorum,8, 35,

»2)L. 13, g 0 D.De pignor.et hyp., 20, 1.

t
' '
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purement et simplement, ou sous condition suspen-

sive (t) ou résolutoire : Elle peut aussi être constituée

ad cortum tempus (2).

II. Hypothèques tacites. — Nous comprenons

sous cette dénomination les hypothèques qui nais-

sent de la loi, soit qu'en les créant le législateur so

pose en interprète de la volonté tacite des parties,

soit qu'il agisse en vertu do son autorité propre, pour

répondre à des besoins dont il est seul jugo et sou-

verain appréciateur.

Nous citerons à litre d'exemple les cas suivants :

A l'idée d'une convention tacite entre les parties

se rattachent :

1° L'hypothèque concédée au bailleur d'un fonds

urbain, pour sûreté do loyer ou autres obligations du

locataire, sur les choses apportées par celui-ci dans

l'immeuble loué, » invecta et illata. »
(L, L, 2 et 4

Princt D, In quib, causis, 20, 2.) Les invecta et

illata dix sous-loçutairo sont, hypothéquées non-seu-

lement au locataire principal, mais encore au bailleur

primitif (L. 11, g 5, D. Do pign, Act. 13, 7). Toute-

fois, ils ne sont tenus envers co dernier que dans la

mesure de la sous-location.

2° L'hypothèque du bailleur d'un bien rural sur

les fruits et récoltes (L. 7, D, In quib, çausls),

Quant aux meubles ou instruments apportés par le

(l)'L. 13,'gS, D. Eo:l.m.

i3j L. C l'riiio.D.Ouib.nioJispign.soly.,20, 6.
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fermier, ils ne sont pas atteints par cette hypothèque

tacilo et ne peuvent êtro affectés à la garantie de sa

dette quo par convention expresse (L, 4, Pr. Eod, lit.)

Cependant comme cortains fonds ruraux no portont

point do fruits, en sorte quo le maître ne posséderait

aucune garantie pour lo payement des loyers, on ne

les distinguo guèro des fonds urbains en ce qui con-

cerne les invecta et illata; tels sont les stabula, los

areoe triturarifo et les greniers ou magasins (L, 3, g 1,

D. In qujb, causis, —- L, 3 Eod. tit, L. 50, D, Locati.

19, 2.) Si lo colonns a sous-loué lo fonds rural, les

fruits restent engagés au premier bailleur, en vertu du

gage tacite, mémo s'ils sont perçus par le sous-lùca-

tairo (L. 24, g 1, D. Locati.) Mais ils ne doivent êtro

engagés quo jusqu'à concurrence de la sous-loçàtiort,

Les hypothèques tacites, bornées d'abord à Romo

et à son territoire, furent étendues aux provinces par

Justinien. (L. 7, In qnib. causis, 8, 15.)

De nombreuses hypothèques tacites peuvent se

grouper en conséquence do la deuxième idée. Nous

citerons :

i° L'hypothèque accordée au fisc sur lés biens des

administrateurs et des comptables, probablement de-

puis Caracalla. (L. 4G, g 3, 2.Dpjurô;fisci, 40, 14).

Toutefois, la fisc n'a d'hypothèque que pour garantis

des contrats qu'il passe, et no» pour lui assurer tés

revenus qui ont un caractère riènal (L. 17, D^pb;

jurp fisci) ; ';- ;.?* <<

2° L'hypothèque accordée aux légataires sur les
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biens de la succession par l'empereur Justinien (L. l,

C, Communia de legalis, G-43);

3e Celle des pupilles sur les biens de leurs tu-

teurs, des mineurs de vingt-cinq ans et des furiosi sur

les biens de leurs curateurs (L. 20, C. De Adrnin

tut. 5, 87. — L. 7, g§ B et 0 D. De curât furiosi, 3,

70). Lorsqu'une mèro, tutrice do ses enfants mineurs,

se remarie au mépris de l'engagement qu'elle a dû

prendre,'sans avoir fait nommer un autre tuteur, les

biens du second mari sont affectés à la garantie du

pupille (Nov, 23, ch, 40),
—

L'hypothèque tacite

dont nous parlons s'étend aux protulours (L. 19, g 1.

D. De rébus auct. Jud, possit, 42, 5), A ceux qui,

sans être tuteurs, gèrent par affection les intérêts des

pupilles (L, 23, Eod. lit.); mais elle n'atteint pas les

magistrats contre lesquels les pupilles ont une ac-

tion subsidiaire (L. 1, C. 14. D. De magist. conv. 27,

8). Le point de départ unique do cette hypothèque est

la moment où la tutelle a été déférée (L. 6, g 4. C.

De bonis quio, lib, 3, 41) ;

4° Dans le droit de Justinien, celle de la femmo sur

les biens du mari pour lui garantir la restitution de

sa dot (L, 30, C, De jure dotium, 5, 12);

5° Celle du mari sur les biens do la femme ou

d'autres personnes, pour sûreté du payement de la dot

promise ou dés indemnités dues en Cas d'éviction des

objets dotaux (L. i, g 1, C. De rei uxor,;aft; 5, 13),
ou encore pour obtenir lo payement d'une donation

anle-nuptiale (L, dern, g 2, C. Qui pot.) ;
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G" L'hypothôquo sur les biens du veuf ou de la veuvo

convolant en secondos noces pour ht restitution des

choses qui leur avaient été laissées sous la con-

dition do garder l'état do viduité, (Nov, 22, ch. 44,

7° Celle que l'on accordait aux enfants du premier

lit sur les biens do leur auteur qui so remarie pour la

restitution des choses dévolues au survivant du chef

de son premier conjoint ou du chef d'autres enfants

du premier lit, toutes les fois que ces biens doivent,

faire retour aux enfants du premier lit, pour peine

du second mariage (L, G, g 2 ; L, 8, g 4 C, Do se-,

cundis nuptiis);

8° En général, uno hypothèque est accordée aux en-

fants pour los biens qui leur sont venus do leur au?<

teur prédécédé ou d'un parent de celui-ci et qui sont

administrés et possédés par lo survivant (L, 8, g dern;,

C. De sec, nupt. ;L. 6,ggl et 2 G, De bonis quo)

liberis);

9° Enfin, ajoutons quo Marc-Aurèle avait accordé

une hypothèque spéciale au créancier qui avait prêté

de l'argent pour la reconstruction d'une maison sur

la maison réparée, (L. 1. D. In quid causis,)

III, Gage prétorien,
— Nous mentionnons ici, pour

mémoire, legago prétorien qui se subdivise en doux

espèces, pignus pretorium proprement dit, et pignus
ex causa judicati captum : te premier accompagnant

tout envoi en possession consenti par le magistrat ;

le second, servant de moyen d'exécution contre un
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judieatus qui refuse d'obéir à la sentence reuduo

contre lui. Ces deux sortes de garanties ne sauraient

figurer parmi les hypothèques, et rentrent nécessaire-

ment dans la classe des pignora proprement dits, car

elles n'existent que tout autant quo les envoyés en

possession ou celui qui a triomphé dans l'instance sont

nantis de la possession, Si lo débiteur avait vendu

ses biens avant celle appréhension do fait, il n'y mi-

rait sur les biens vendus ni droit de vente, ni droit do

préférence.

Les hypothèques sont ou spéciales ou générales,

et cette division s'applique aussi bien aux hypothè-

ques légales et au pignus pretorium qu'aux hypothè-

ques conventionnelles. Quant à la question de savoir

ce que comprend la convention générale d'hypothô-
•

que, ce sera une question do fait qu'il faudra résou-

dre, d'après les formes employés par les parties, ot,

mieux encore, en cherchant sous ces ternies leur exacte

volonté, Les textes fournissent en cette malièro de

nombreuses décisions d'espcréî-.



CHAPITRE IV.

Do la capacité des parties.

Deux personnes figurent dans la convention d'hy-

pothèque : le constituant et l'aiccipions. Il faut recher-

cher quelle capacité lo droit rama in requiert do l'un

et de l'autre.

SECTIONPUEMIfcSÎE.

De la capacité requise pour coi^titucr valable-?

ment une hypothèque

Nous pouvons ainsi résumer la capacité requise de

la part du constituant. Il doit : 1° être propriétaire ;

2° être, en principe, capable d'aliéner,

g 1. Le consumant doit être propriéta%3(l). Nous

avons.à rechercher ici pourquoi cette quattlî est exf

pressément requise, quel genre de propriétc? loit avoir

(t) L. 2, D, Depign.act. L. 6, C. Si aliénarès.
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lo constituant; quel serait l'effet *du défaut do pro-

priété; enfin, l'influenco sur la constitution d'hypo-

thèque de l'indivision de la propritété et de son démem-

brement entre plusieurs,

I. L'exigence des lois romaines s'expliquo sans

difficulté. La création de l'hypolhèquo doit faire naître

au profit du créancier un droit réel. Il faut bien, pour

donner la'vie à un tel droit, que le constituant soit

propriétaire en vertu de l'adage : Nemo plus juris in-

a'ium transferre potcst quant ipso habet. C'est une dif-

férence remarquable entre l'hypothèque, et la vente

qui se comprend aisément dans les principes du droit

romain. On sait, qu'en effet, la vente n'était pas trans-

lative de droit réel, mais simplement créatrice d'obli-

gations. Le vendeur devait seulement procurer à l'a-

cheteur la possession de la chose : « Rem habere li-

cere vacuam possessionem tradere. » Cette obligation

pouvait être évidemment accomplie, même par un non

propriétaire, Il en est tout autrement pour la création

d'un droit réel;

II. — Au roste, si la qualité de propriétaire était

requise de la part du constituant, on n'allait pas

jusqu'à exiger qu'il eût sur la chose lo domimum ox

jure Quiritium. Il suffisait qu'il eût in bonis le bien

hypothéqué : co qui no doit pas surprendre, co genre

de propriété étant 'comme' l'hypothèquo d'origine pré-

torienne. On avait une chose in bonis quand on avait

reçu par simple tradition une chose mancipi. Dans

cocas celui qui avait ainsi la propriété bonitaire était
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protégé par l'action Publieienuo, Si eu cet état il

hypothéquait la chose, lo créancier pouvait exercer

l'action Servieuno. (L. 18 D, Do pjgn.pt hyp,) Tputef

fois il faut remarquer qu'au montent de la rédaction

du Digeste ce toxte do Paul ne peut plus s'appliquer

à ce cas particulier puisqu'au temps de Justinien le

dominium ox jure Quiritium ot Tin bonis no se dis-

tinguent plus. Mais la L, 18 peut encore à cette

époque recevoir son application dans une hypothèse,

où le débiteur pouvait de même so servir de l'action

Publicienne : c'était lo cas où il avait acquis de bonne

foi, et en vertu d'une juste cause, un Lien d'un

individu qu'il croyait à tort propriétaire. Au surplus,

mémo en droit classique, il ne faut pas hésiter Ji

admettre que la décision donnée par Paul était yrajp

de ce second cas. Sans doute les termes dont il so sert

rappellent plus exactement le premier (si ab eo qui Pu-

blicianâ ulipotuit quia domt'qium non habuit),;n)ais

un autre texte confirmerait au besoin petto extension;

« Si 'débiter, dit Ulpien, servum, quem a.iiçn dominer,

emerat et pignoravit, teneat, Scryiana? loeus pst^)?
"

III. —Donc, pour constituer valablement une hyt

pothèque.'il fallait avoir au moins sur la chose hypo-

théquée la propriétébonitaire, mais quand ecttoqua-:

lité manquait au constituant il faisait un acteinuh

Toutefois, la question se compliquait dans ^deux

hypothèses particulières qu'il peut être intéreçsaiif^

(I) h. 21, g 1, D. Depign.et hyp., 20, 1. .-. ,>,.;! • .- ?r.. i >-." V
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d'examiner ; en premier lieu le constituant pouvait

acquérir ex post facto la propriété do la chose, A

l'inverse le véritable propriétaire pouvait devonir

l'héritier du constituant. Quels effets ces événements

postérieurs pouvaient-ils produire sur la constitution

d'hypothèque?

Première question.
—

Acquisition postérieure

de la propriété par le constituant. — Cette hypothèse

est prévue par Papinien dans la L, lre Pr. D. De

pig, et hyp. Il est certain tout d'abord que le fait par
le constituant d'acquérir la propriété no peut avoir

pour effet de valider rétroactivement la convention

d'hypothèque. Il est tout aussi clair pour qui connaît

les conditions d'exercice de l'action Serviénne qu'ello

ne pourra être donnée au créancier dans le cas qui

nous occupe, En effet nous avons eu déjà occasion

d'indiquer que l'action quasi-Servienne exige du de-

mandeur la preuvo qu'au moment de la constitution,

la chose était in bonis du débiteur (1). Donc le créan-

cier n'a aucun moyen de faire valoir son droit et cette

impossibilité [est constatée formellement dans la L. 5

C. Si aliéna res 8.1G,

Cependant cette décision pourra conduire à des

résultats bien rigoureux, surtout si le créancier a

cru sincèrement acquérir un gage valable, et se trouvé

exposé par suite de sa fausse confiance à perdre le

montant dé sa créance, D'ailleurs nous ne sommes

(1)L. 1$,g 1, D. Eod.lit. - L, 23, D. Déprobaiionibas,
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pas ici dans une matière do droit strict et l'oit s'élon-r

nerait qu'aucun remôdo n'eût été apporté parle pré-

teur au danger de cette situation. Aussi la difficulté

avait-elle été vaincue 5 mais ici encore il faut établir

la distinction si fréquente entre le créancier de bonne

foi et celui de Inauvaiso foi.

Lo créancier est-il do bonijo foi, ou lui donnera

une action utile, en modifiant la formule ordinaire

de l'action Serviénne. C'est co qui résulte d'uno cons-

titution do Diocléticn et do Maximien : * Cum res

nec dunt in bonis débitons est pigriori data ab éo,'

posteà in bonis ejus incipiat, ordinariam quident

actionem super pignore non compétere manifosfum

est, sed lamen oequitatem facero ut facile utilis persé-

cutio exefnplo pigiierâiitico delur (1). • Lo mémo

droit est consacré par Paul dans laL, 41 D. De pign,'

Act. 13, 7, Que si le créancier était déjà en posses-

sion et quo le débiteur agît contre lui pour reprendre

le gage, il lo repousserait par l'exception do! dol.:

(Argt. a fortiori, tiré do là L, Ve Pr, D, Dé pigriori

et hyp.)-.-
'"'' '";

;
''''''\'';"'yl

Supposons maintenant que lo créancier n'a pas

ignoré que la chose appartenait à autrui. Sa'situation':'

est moins digno d'intérêt puisqu'il s'est Opposé scièriv-

îrieril à recevoir une garantie inutile. Néaninoiiis pit'

rie lo laisse pas sans ressources. Là Lv l^Pr; Dl De

pign. et hyp. est spéciale à ce cas particulier.;,'«/ïif/

(I) L. S, C. Si aHena-fes'ijtgnorij'dataSi^S/'lé/
'î! ["' '^'H5;-: V-;f

:
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speciem aillent aliénât rei collatà conventione, dit Pa-

pinien, si non fuit ei qui pignus dabat débita, postea

debitori dominio qiuesito difficiliùs creditori qui non

ignoravit aliénant, utilis actio dabitur, sed facilior erit

possidenti retentio, » Des deux secours que nous

avons accordés au créancier do bonne toi, le second,

c'est-à-dire 1'oxcpption appartiendra au créancier de

mauvaise foi*. Au surplus, la décision de Papinicn est

fondée en raison et en équité. Nous sommes en pré^

senco d'un créancier et d'un débiteur qui ni l'un ni

l'autro no méritent de faveur exceptionnelle ; l'un n

hypothéqué scientntent la chose d'autrui, l'autre a

reçu en connaissance de epuse cette garantie inutile.

Que si maintenant, le débiteur, violant la foi promise,

veut enlever au créancier nanti le gage qu'il lui a

fourni, il so rend plus indigne encore do la protection

dp la'loi et l'on conçoit quo l'excoption do dol serve à

repousser son injuste prétention. D'ailleurs ce secours

pourra être inefficace, car l'exception do dol est toute

personnelle,' et si depuis qu'il a acquis la propriété,

lo débiteur a constitué d'autres hypothèques, le créan-

cier nanti ne sera pas protégé par l'exception de dol,

contre ces créanciers hypothécaires, Sans difficulté,

donc, nous accordons au créancier, dp. jnauyaise foi.

''l'usage, de l'exception. .'.,."..

, Deyonsrnous aller plus loin, ot,lui conférer aussi,

s'il n'a pas la possession, uno action utile, pour l'ob-

tenir? On l'a prétendu. A la vérité, les termes dont se

sertPapinien ue sont pas bien formels, « Difficiliùs,,.
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creditori ulilis actio dabitur, » Ou n argumenté de ce

mot difficiliùs pour prétendre qu'il n'y avait pas là Uri

refus catégorique d'action, mais une répugnance

vague a protéger un créancier do mauvaise foi, une

simple hésitation, trop pou formelle pour fonder une

dénégation absolue du droit d'agir. Néanmoins il

semble résulter de l'ensemble des toxtes que si Ton

pouvait raisonnablement protéger le créancier do

mauvaise foi au moyen d'uno exception, il né méritait

pas quo Ton fil-fléchir les principes au point de lui

accorder une action utilo. D'abord le mot difficiliùs

s'explique par l'opposition qu'établit Pàpinïen entre

l'action d'une part et l'exception do l'autre, De phisj

il était dans l'usago des jurisconsultes, qui en défi-

nitive n'avaient pas l'autorité du législateur, d'expri-

mer sous cette forme dubitative et hésitante une

négation absolue, D'ailleurs les autres textes indi-

qués plus haut militent victorieusement en faveur do

celte interprétation. Quel motif justifié la constitution

qui forme la h, 5 G, Si al, res?,« /Equitalém facéré,

disent les empereurs, ut utilis persecutio'oxemplb

pigneratitiat delur. » Or lo créancier dé mauvaise foi

serait mal venu à invoquer l'équité, lui qui n'a point

été induit en erreur. Les empereurs invoquent

l'exemple de l'action pigneratitia née du contrat de

gage, et accordée au créancier au cas notamment où

on lui a engagé la chose d'autrui. Or la L. 16, g 1 D.

Do pign, Act. est aussi formelle que possible pour

n'accorder celle action pigneratitia contraria qu'au
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crcancior de bonne foi. Enfin lo texte de Paul (L. 41

D. De pign. Act.) qui semble ne point distinguer

entre le créancier de bonne ou do mauvaise foi (i)-ne

peut cependant s'appliquer qu'au premier. En effet,

à la fin de la même loi, dans une hypothèse inverse,

mais sans changer la situation respective du débiteur

et du créancier, en ce ,'ii concerne la bonne foi, le

jurisconsulte suppose quo lo débiteur veut s'opposer

à l'exercice do cotto action utile cl. pour cela il faut,

dit-il, « ut ex suo mendacio arguatur, ».qu'il argu-

mente do son mensonge. Mais s'il en est ainsi, c'est

donc qu'il a trompé lo créancier, c'est donc quo celui-

ci a ignoré qu'on lui engageait une res aliéna, en

autres termos qu'il a été de bonne foi; et c'est ù Cette

hypolhôso unique que so réfère la décision du juris-

consulte. Cet ensomblo de considérations nous con-

duit à admettre que l'nction utile n'a jamais été

uccordéo au créancier qui avait reçu sciemment hypo*

thôqtte sur la chose d'autrui (2).

Deuxième question, —« Le véritable propriétaire

iluvieul l'héritier du constituant. — Cette question

est l'inverse do celte qui précède t Nous supposons

qu'un débiteur a constitué une hypothèque sur un

bien qui no lui appartenait pas et que dans la suite

le véritable propriétaire du bien hypothéqué est de-

.(I) Celoti.»portet«-Rcm jali'nampilori ikdistl. deinde itominufutel
« **sij«ppisll,datur utilis acliopigneratitiacreditori»

\i) Ence sens,DoneaU.Deplgnor.et lijpoth., cli. Vit, ri» 12et sulv,—

V,aussiM,Matln'lai-'l,ï'cWUsur tes li,vpolliiSi|Ues,p. lit.
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venu l'héritier du débiteur. Ce cas donné Hou à une

difficulté assez sérieuse purce'qu'on trouve au Digeste

deux textes contradictoires pour le résoudre. A'oici

d'abord les éléments du débat :

Dans la L. 22 D. Do pignoret hyp. 20 1. Modes-

tin accordo au créancier contre l'héritier du consti-

tuant uno action utile: « Si Titio qui rem meam igno-

rante me creditori sua pignoiï obligaverit, hercs oxs-

litero, ex postfacto pignus directe quidem non conva-

lescit, sed ulilis pigneratitia actio debitur creditori. »

D'autre part dans L. 41 D. De piguerat. Act. 13. 7.

Paul est aussi formel quo possible pour refuser toute

action au créancier. Après lui avoir accordé une

action contre lo constituant devenu propriétaire, le

jurisconsulte contiiiueen ces termes : ceNon est idem

diccudumsi ego Titii qui rem moam obi igaverai sine

mcà voluntttte hères exstiloro : hoc enint modo pi-

guoris persecutio concedenda non est. » Et comme

pour justifier la diversité des solutions qu'il proposa

pour doux cas différents, Paul remarque,qu'il no

suffit pas pour conférer une action pignoratilieiine

utilo quo les deux qualités dé propriétaire otde coli-

slituuul viennent à se réunir sur une mémo tête. Co

n'est pas pour co motif que l'on octroie une action

tilile au créancier conlro le constituant 'devenu, pro-,

piïétalret c'est par des considérations d'équité, parce

qu'il ne faut pas permettre nu débiteur do so targuer

do sa fraude pour enlever uu créancier son espérance

légitime en nue garantie qu'il avait cru valable, :
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Ainsi la contradiction entre l'un et l'autre toxlo pa-

rait manifeste. Et néanmoins comme on se résout

difficilement a admettre que deux solutions aussi

diamétralement opposées aient pu trouver place dans

un recueil législatif, les tentatives de Conciliation

n'ont pas manqué soit dans l'ancien droit, soit dans

les travaux des commentateurs modernes.

Doncau (l), d'après les glossalours, pense qu'il

s'agit dans le texte do Modestin non pas l'action in

rem utilo, mais deraction personnello néo du contrat

do pignus et accordée au Créancier qui a reçu en gage

la chose d'autrui pour l'indemniser du préjudice quo

lui cause cello fraude. Sans douto le créancier est

investi, en cas pareil, d'une-action pigneratitia con-

Iraria, mais plusieurs raisons nous déterminent à pen-

ser que Modestin dans la L. 22 n'a pu viser cette

action. Et d'abord il est imposibïo d'arguinèiilôr du

mot » pigitoralitia » dont il so sert, dans l'opinion

(pie nous'combattons. A maintes reprises, par suite

d'une confusion déjà signalée, les mois pignus et

liypolheca, pigneratitia actio ou quasi. Serviitua ou

hypolhoearia aclio sont pris comme synonymes.

D'ailleurs, et c'est à notre sens la raison décisive de

repousser la conciliation de Doneau, qu'cst-il besoin

d'accorder au créancier une aclton utilo personnelle

contre l'héritier du constituant? Celui-ci n'u-t-il pas

succédé aux obligations passives de son auteur, et ne

(l) Deplgnohb.cl hyiutli.,t\i Vil, i.»20.
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peut-on agir contre lui par l'action directe que l'on

avait contre le do cujus? Comme on l'a remarqué jus-

tement, cette action pignéralilicnno contraire existe

contre l'héritier duconstituant, qu'il soit propriétaire

ou non do la res pignorata. Comment d'ailleurs expli-

quer dans cette opinion les mots ;t expost facto directo

quident pignus 11911convalescit; » et comment ratta-

cher à liti'o d'effet uno action utile à un contrat quo

le jurisconsulte se refuse ù valider rétroactivement?

Que l'on ne prétende pas, au surplus, pouvoir con-

traindre par cette action l'héritier du constituant à

confirmer l'engagement do la chose, sous le prétexte

trompeur qu'il est tenu de prester le fait promis par

son auteur. Car si le quasi-contrat d'aditipn d'héré-

dité lui impose en effet cette obligation, il no s'oblige

pas du moins ù valider par unp convention npuypile

une opération juridique quo te défunt n'a pu fairo

valablement. On ne peut donc admettre co premier

essai de conciliation ni appliquer la L, 22 ù racUon

personnelle.

C'est ce quo fait ressortir Voët (1) qui repôusso l'e -

pinion do Doneau et propose une interprétation nou»

velle. Suivant lui l'une et l'autre loi se réfèrent à

ractiou hypothécaire utile : l'une l'accorde au créait'

cier, l'autro la lui refuse. Est*co ù dire qu'il y ait une

divergence absolue d'opinion entre Paul et Modestin?

I oint du tout. La diversité des solutions s'explique

0) Ad r-diideclns.tu tib. XX, tlu. ut, tfii. *
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veut régler. Que l'on reliso attentivement les deux

textes et on verra que dans la L; 22. Modestin sup-

pose que le gage a été constitué « ighoranto dontino, »

à l'inB i du maître. Au contraire; dans la L. 41. Paul

suppose le gage fourni « sine voluntate domini, • ce

que Voët traduit : « au su et contrôle gré du maître. »

Donc, dansun cas, lo propriétaire aurait simplement

ignoré l'acte du constituant, et dès lors, devenu hé-

ritier de celui-ci, il serait tgnu de respecter Cet acte.

Dans l'autre, il s'y serait opposé et cette manifesta-

tion do volonté contraire lo rendrait étranger ùtobli-

gation do maintenir lo gage. L'interprétation est in-

génieuse, Néanmoins une raison de texte et uno raison

do principe ne permettent pas do l'accueillir. D'abord

n'est-ce pas uno interprétation forcée quo de traduire !

• sine nteà voluntate » comme si le jurisconsulte avait

écrit : *contra nteànt voluiitatom » ? Mais eh adoptant

ù ta rigueur celle opinion au moins hardie, cette dis»

semblûitco dans les faits expliquorntt-ello des solu-

tions aussi extrêmes? Nous no lo pensons pas. En

effet, peu importe à lu validité du gage que lo dominus

ait simplement ignoré l'acte du constituant ou s'y soit

opposé. Co qui vicie celte constitution c'est l'absence

chez le constituant de la qualité de propriétaire, et ce

vice existe aussi énergiquement dans l'une et dans

l'autre hypothèse.

Cette seconde tentative n'a guère trouvé plus de

faveur que la première, et de nos jours les deux lois
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en question ont oxorcé do nouveau la sagacité dés

interprètes. Do nombreux efforts ont été employés à

cetto oeuvro impossible, et il n'est pas do romahic?

ments, do torlures, si l'on peut dire, que l'on n'ait

imposés à ces malheureux textes rebelles néanmoins

à toute conciliation. Nous pensons qu'il Vaut mieux

admettre, au risque d'infliger aux rédacteur du Digeste

lo reproche d'inattention, quo sur ce point particulier

Paul et Modestin étaient d'avis différents. Cujas pense

que dans ce conflit d'opinions contradictoires il faut

préférer le sentiment do Modestin. La circonstance

qu'il vivait postérieurement à Paul, la place assignée

à son texte dans les Pandectcs, enfin l'analogie à tirer

du cas ou le défunt avait vendu la chose dp l'héri-

tier (l), tplles sont les raisons qui militent en faveur

do cette opinion (2).

Dans certains cas exceptionnels l'hypôthèquo do la

chose d'autrui so trouvait valablo. Ainsi un non do-

minus pouvait hypothéquer une choso qu'il avait

l'espérance d'acquérir, par ox, 'parce qu'ello lui était

duo. (L, 1 Pr. D. Do pignor. et hyp.) Do mémo ht

chose d'autrui peut êtro hypothéquée sous cette con-

dition i si debitoris facla fuerit. (L. 1G, g 7 D. Do

pignor» et hyp.) On conçoit que l'hypôthèquo géné-

rale portant sur les biens avenir atteignait forcément

des biens qui se trouvaient entre les mains de tierces

(t) L. t, | 1, D. De except.tel Vend,et ItaJ,, fit, 3. - L. 14, C. Dere-
vend,, à, 33.-L, 14, C. Doéviction.,6, 4».

(4)Cotit.MM.reliât. Cours, tWMî; Maclitl&rd,llypotti.,p. M.
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personnes* Or, cotto convention était parfaitement

licite, (L. .1 PP, D. De pign. et hyp. L. 15, g 1, eod.

lit.) Dans ces deux derniers cas les biens n'étaient

frappés par l'hypothèque qu'à leur entrée dans le

patrimoine du débiteur*.

Bien entendu, si le maître avait consenti a l'hypo-

thèque do sa chose, ou si cette hypothèque avait été

conférée sur son mandat, la constitution serait va-

lable. Co n'est pas là au surplus une véritable excep-

tion, au principe mais plutôt une hypothèque conférée

par un tiers pour sûreté de la dette d'autrui. Ajoutons

que le maître pouvait ratifier la constitution d'hypo-

thèque faite à son insu, (L.20 prino. D. Do pignerat,

act.—L, 16, g 1 D, Do pignoribus). En principe la ra-

tification rétroagira au jour do la constitution, ùmoins

toutefois quo dans l'intervalle lo dominus ait lui-mèmo

hypothéqué la chose, auquel cas sa ratification ne

pourrait évidemment nuire aux droits acquis aux

tiers. Nous trouvons mémo dans la L. 5, g2. D. In

quib. causis, 20, 2) un exemple do ratificaliont acito.

C'est le cas où le maître dont la chose a été hypo*

théquée se porto fidejusseur du débiteur.

Dans un cas, la validité de la constitution est im-

posée au maître comme peine. C'est quand il a connu

l'acte du constituant et n'a pas révélé sa qualité dans

le but do tromper le créancier. Pour le punir d'une

fraude dont il s'est fait complice on lui imposo lo res-

pect de la garantie ainsi donnée» (L. 2 C. Si al, rcs.

*-L. H Q, Do Distract. pignorum.)
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IV. — Il n'est pas douteux qu'un communiste no

puisse hypothéquer son droit do copropriété. Si le

copropriétaire a hypothéqué la chose Commune sans

autre explication, le droit du créancier ne porte que

sur la part indivise du constituant. (L, un.C. Si corn,

res.) Mais Ton sait que dans le droit romain lo par-

tage avait spécialement le caractère d'une aliénation,

spécialement d'un échange opéré entre les coparla-

geants. Il était translatif do propriété, Si l'on combine

ce principo avec cet autre quo l'hypothèque continue

a grever la chose en quelques mains qu'elle passe, on

arrive à co résultat logique et confirmé expressément

par les textes : après le partago opéré, l'hypothèque

qui grevait indivisément la chose pour la part appar-

tenant au constituant no va pas so cantonner sur la

part divise échue à celui-ci, elle subsiste sur tout l'int*

meuble et grève également la part acquise au copro-

priétaire non débiteur. C'est ce quo déclare formelle-

ment Gaïus, « Illud tenendum est si quîscommunis

roi partent pro indiviso dederit ltypothecoe, divisione

fada cum soeîo, non utique eam partom obtigatam

esse qum ci obtingit qui pighori dédit, sed utriusqùo

pars pro indiviso pro parte dimidiu manebit oUl-

gatû • (1). Cette théorie si'conforme aux principes

ne devait pas êtro sans inconvénient t jointe ù ta règle

de la clandestinité des hypothèques, elle compromet-

tait la sécurité dos copartageaitts dont lo lot pouvait

(t) L. 7, S 4, Dig.Quib,hlodlspignusiolv.t iO, 6.
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se trouver grevé d'une hypothèque à eux inconnue.

Aussi avait-on cherché des remèdes à ce danger.

Trebatius, dans uno hypothèse identique (1), voulait

que l'on permit au juge de l'action communi divi-

dundo de cantonner le droit réel sur la part divise

du copartageant qui en était seul grevé. C'était poser

le principe do la rétroactivité du partage au jour de

l'ouverture do la succession. Mais la logique des ju-

risconsultes romains ne leur permit pas d'accueillir

cetto idée. Lnbéon la repousso par ce motif quo l'ar-

bitrium du juge no peut modifier un droit réel appar-

tenant à un tiers qui n'est pas partie au procès.

Ulpien, tout en confirmant la doctrine de Labéon,

tant pour lo cas où lo partage a lieu en nature que

pour celui où le fonds entier a été adjugé au copro-

priétaire du constituant, propose d'après Julien une

autre solution. Lo juge «le l'action communi divi-

dundo n'estimera la part du copropriétaire non débi-

teur ttuc déduction faite du montant de la dette hypo-

thécaire (2).

Enfin Papinlen indique un dernier moyen» Il sup-

pose lo cas suivant, Deux frères sont copropriétaires

d'un fonds. L'un hypothèque sa part indivise et on

procède au partage en nature. Le frère débiteur con-

vient quo s'il ne désintéresse pas le créancier pour

(l) L, 31,D. 0<!usu et tisuf.-» Il «'agissaitdans l'espèced'un tondsindi-
vis. L'undes copropriétaire*Wcuttlaissantl'usufruitde sa copropriétéa sa

femme,Citait doncLienun droitréelgrevantte fondscommundu chefde
l'un des comtnttutstcs,c'est-à-direunohypothèseidentiqueà h noire.

(4)t, 0, J 8, D. Cohl,divtd,,10,3.
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dégrever la moitié indiviso du fonds, son frère pourra

vendro la moitié do la part assignée par le partago à

lui débiteur. Papinienvoit dans cette convention uno

constitution d'hypothèque au profit du frère non dé-

biteur (1).

V. — Quant à ceux qui n'avaient qu'un démembre-i

ment de la propriété, il va sans dire qu'ils pouvaient,

hypothéquer leur droit. Notamment l'usufruitier, ï'cm-

phythéote, lo superficiaire jouissaient do cette prèror

gativc. Nous retrouverons au chapitre suivant l'occa-

sion d'étudier la portée des hypothéqués par eux

consenties.

g 2, Le constituant doit ôtro capable d'aliéner.

— Eu principe outre la qualité do propriétaire, il faut

avoir pour constituer une hypothèque valable la fa-

culté d'aliéner.

En conséquenco lo paterfamiliàs peut hypothéquer

sa chose soit par lui-Mémo soit par une personne

alieni jurisensa puissance, soit par un mandataire

suijuris.

Un mandataire peut valablement hypothéquer la

chose du mandant, bien entendu s'il n reçu ù cet effet

un pouvoir spécial. (L. 11 g 7 b. De pign. Act.)

Dans le cas mémo où il n'aurait reçu qu'un mandat

général d'administration, il le pourrait encore si son

mattdant avait l'habitude d'emprunter de l'argent de

colle façon. (L. 12 D. eod. titi) Suivant les principes

(l) L. 3, | », b. Quipottoret,«0,4.
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généraux du mandat l'action naîtra en la personne du

mandataire qui pourra la céder au mandant en le cons-

tituant proourator in rem suant. Le mandant pourra

même l'y contraindre par l'action mandait.

L'esclave, le fils do famille in polestate peuvent

hypothéquer la chose du maîtro ou du père, de son

consentement; ce sera comme si l'opération avait été

faite par lo paterfamilias lui-môme dont l'esclave ou

le fils n'auront éléque les instruments. (L. 20, g 8 D.

Do pign. et hyp.)

L'esclave et je fils de famille qui ont un pécule peu-

vent-ils hypothéquer une res peculiaris? On le leur

permettra, s'ils ont un droit de largo administration

(libéra administralio). (L. 18 g 4 p. De pignor. act. ;

L, 19. eod. tît.) Toutefois il faut entendre ceci avec

cette restriction qu'ils no pourront hypothéquer que si

l'acte présente les caractères d'un acte d'administra-

tion du pécule. Si par conséquent ils hypothéquaient

un bien du pécule pour garantir la dette d'un tiers

leur acte no serait pas valable, car il constituerait

uno véritable libéralité et leur pouvoir d'administra-

tion ne peut s'étendre jusque-là. (L, 1,§ l.Quto res

pignori 20, 9.)

Remarquons toutefois qu'en co qui concerne le

pécule castrense, le fils do famille est assimilé à un

paterfamilias. (L, 2 D» D, Scto Macedon.) Il pourra

donc l'engager comme bon, lui semblera, et en ce

point il faut mettre sur la mémo ligne lo pécule quusi

castrense.
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La femme ne peut engager- OU hypothéqUèi'une;

chose, qui lui appartient, dons l'intérêt d'un tiers.!

Cet acte constitue en effet uno intercession qui

tombe sous l'application du sénatus-consulte Vel-

léien. (L. L. 8 et 32g 1 D.ad SctuinVell. 16 L; L. 4

G, eod..Ut.)

Celui qui administre les biens d'Une cité peut

hypothéquer les biens de la cité, pour garantir un

emprunt fait dans un intérêt municipal, mais non

dans d'autres cas. (L. 11 Pr. D. Do pign. et hypoth.)

Le pupille no peut hypothéquer ses bieïis sine

tutorisaucloritate, (L. I Pr. D. quto res pignon', 20.3.)

C'est une application du principe qu'il no peut sans

l'auctoritas tutoris rendre sa condition pire. De mémo

l'interdit ne peut pas plus hypothéquer ses biens

qu'il ne peut les aliéner. Mail les tuteurs et curateurs

peuvent valablement engager les biens de leurs

pupilles et mineurs pourvu que, ce faisant, ils gèrent

l'affaire do l'incapable confié à leur garde. Toutefois,

en vertu d'un sénatus-consulte rendu sous Septime-

Sévèro et Caracalla, il fut défendu aux tuteurs d'hypo-

théquer les piwdia ruslica vol suburbana des pupilles,

c'est-à-dire tous les immeubles autres que lés mat-

sons et tes fonds situés dans les villes, sans un décret

du proeses provincial, ou du prtetor. urbahus, qui ne

doit autoriser l'acte qu'en cas d'absolue nécessité.

(L, L, ij'i 2 — 6, §g 0 et H D. Do l'obus corum

2t. 9. — L* 8, g 2 eod. lit;) Constantin éteftdit la

prohibition du sénatus-consulte aux prMtô urbanà et
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à certains meubles précieux. (L* 22 G; De adm.

tut. 5, 87.').-;. ..;..:,i

'

-,--.

SECTIONDEUXIÈME.

De la capacité requise pour recevoir une hypo-

thèque,

La capacité requise est ici évidemment la plus élé-

mentaire, puisqu'il s'agit pour lo créancier d'assurer

le payement de ce qui lui est dû, c'est-à-dire do

rendre sa condition meilleure. Aussi dirons-nous quo

le pupille peut sans rauctoritas tutoris recevoir de

son débiteur une hypothèque. S'il en est autrement

en matière de pignus proprement dit, c'est que le

pignus créerait en tant que contrat des obligations ù

la charge du pupille et qu'il n'est pas permis à celui-

ci de s'obliger sine tutoris nuctoritato.

Le créancier peut recevoir une hypothèque non-

seulement par lui*mômemais encore par les personnes

qu'il a sous sa puissance.

Peut-il acquérir un droit réel d'hypothèque per

oxtraneam personam? En principe il ne faut pas hési-

ter à répondre négativement. Si un mandataire a sti-

pulé pour lut do son débiteur une garantie réelle, l'ac-

tion appartiendra au mandataire qui d'ailleurs pourra

le transporter au mandant par les voies ordinaires.

Cependant Ulpien qui consacre celte règle no semble
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pas lui donner une portée absolue : « Per libéram

autant porsonampignoris obligatip npbis non acquii'i-

tur : adeé ut ne per prpcuratorem plerumque vel

tutorem acquiratur et ideb ipsi actione pigneratitia
convenientur. ».'(i), Le mot plerumque semble impliT

quer des réserves et faire pressentir des exceptions

au principe général que le texto consacre.

Quelques auteurs en effet ont pensé découvrir une

première exception dans la L. 21 Pr. D. Do pignor.

et hyp. : » Si uno conventiond'hypothèquo a euliou

entre mon fermier et mon procureur, soit quo je ratifie

la convention, soit quo j'aie donné mandat, elle sera

comme passée entre moi et mon fermier. • Il ne s'agit

pas dans ce texte, disent nos auteurs, des fruits du

fonds loué lesquels sont tacitement engagés au pro-

priétaire comme nous lo savons, mais d'une 'hypo-

thèque-supplémentaire, expressément fournie par ex.

suivies invecta et illata, par lo fermier au locateur

représenté par un mandataire. Dans cette hypothèse

il. no sera nécessaire do recourir ni à la procuraiio in

rent suant, ni ù la concession d'actions utiles au inan*

dant. L'action produite par la convention nattraimmé»

diatement sur la tète du propriétaire. Cette déroga-

tion au principe s'explique par la grande faveur dont

(1)L. Il, I C,D. Dopign.act., 13, 1, - D'atlleur»,cûhitoôon peut ac-

quCrlrla possessionpar cUraneatupersonam,lorsquele Mandantavait fait
luUmcmola conventiondo gageou d'hypothèque,et tic recouraità l'entre-
misedu mandatairequepourprendrelivraison,11possessionlut étaitdires-
tctaehtacquise(mémotoi 11, 16, tu Hue).
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jouissait lo bail à terme et par celte circonstance que

l'on est ici en matière do droit prétorien (1).

Quelle que soit la puissance des considérations qui

serviraient à justifier une aussi grave dérogation à

tous les principes reçus en matière de mandat, nous

no pensons pas quo le texte do la L. 21 soit assez

formel pour l'autoriser. Il faut remarquer que nous

nous trouvons très-exactement en présence des cas

d'appliciflion do l'interdit Salvien et qu'en effet celle

toi est extraite d'un commentaire d'Ulpien sur cet

interdit (2). Il est très-probable qu'il s'agit dans le

texte de l'acquisition du droit d'exercer l'interdit Sal-

vien. Or si l'on admet, comme nous l'avons fait, que

l'interdit Salvien no portait quo sur une question de

possession, on arrive à trouver dans notre L. 21 une

simple application de la règle qu'on peut acquérir

la possession par l'intermédiaire d'uno persona

oxlranca (8).

Nous ne pensons pas on conséquence quo la L. 21

consacre une exception au principe général et nous

croyons qu'Ûlpicn posait dans la L. Il, g G D. De

pign. Act. uno règle absolue. Lo mot plerumque, qui

la tempère, a dû être ajouté par les compilateurs du

Digeste pour accorder co texte avec uno innovation do

(1)l'ellat.Cour*do t'flhd., 18C0-0Ï.

(4)Cetteloi a pour rubriquet tlpiantit, liv, "3 ad edictum.Or, dans ce

livre do son Cota, sut- l'edlt, Ulpien imitait do cet Interdit, commeU

prouvela rubtlquode la L, 4 do Salv, Interd.

(3)En cosens, M.Maehetard,Théoriegén.des Interdits,p. 143.



Justinien qui, celle-là, ;constitua/une. (exception vérir

table a la règle posée par Ulpien. ;

Voici en quoi consiste celte innovation : On u Impt-

tait au temps du droit classique, et en ce,qui concer-

nait spécialement lo.muluum, que si le futur créancier-

faisait compter au futur débiteur les écus prêtés par

l'entremise d'un mandataire, la condictio ex mulup

naissait directement en la personne du mandant (1).

Mais, en co qui concernait lo gage et les hypothèques

on avait maintenu lo principe, et s'ils étaient stipulés

par un mandataire, l'action naissait ch la personne

de celui-ci. Justinien corrigo cette sorte d'anomalie

et décide que l'action hypothécaire de même que la

condictio naîtra directement au profit du mandant,

car, dit-il, » si les lois imposent au mandataire la

nécessité de céder son action au mandant, pourquoi,

puisque ce détour a paru superflu pour l'action per-

sonnelle, n'en serait-il pas do même de l'action hypo-

thécaire (2) ? »

L'adjcctus solutionis gratià ne trouve pas dans te

pouvoir qui lui a été conféré par le créancier do re-

cevoir le payement, lo droit do recevoir une hypo-

thèque ou un gage. La L. 83 D. Do piguor. et hyp.

décide formellement que s'il y avait eu convention de

gage avec l'adjectus solutionis gratià et que la pos-

session lui eût été conférée, on pourrait répéter le

gage mémo auto solutionent.

(I)L. 4, M- -L, D, | 8, D. Doté. credttls,13,1.

(â)L. 2, C. Per quaspers. tiou.aequlr.4, il,



La L, 24 D., mémo titré, contient tino allusion aux

gouverneurs de provinces. Ils no pouvaient acheter

aucun immeuble dans le ressort do leur gouverne-

ment, néanmoins on leur concède le droit d'acquérir

une hypothèque sur Iesdits immeubles.

Un esclave, en. dehors du cas où il stipule et ac-

quiert pour son maîtro, peut-il, jouant lui-même le

rôle do Créancier, recevoir une hypothèque? Hemar-

'quôns d'abord qu'il no peut jouer ce rôle qu'en sti-

pulant de son propre maître ; il y a dans co cas obli-

gation nalurello : la dette du maître grossira le pécule

de l'esclave, ce qui augmentera d'autant les droits

do ceux qui seront en situation d'exercer l'action do

peculio, Mais cette augmentation importo pou à l'es-

clave jui-ntônto, puisque son maître rosto souverain

dispensateur du pécule t son rôle do créancier ne

s'accuse pas encore nettement. Aussi la L. 60 § 1 D.

Do fldejus. 40. 1 n'adniet pas en pareille occurrence

la possibilité d'une garantie personnelle. Il faut dé-

cider de môme pour l'hypothèque. Mais si l'esclave

vient ù être affranchi sans que son pécule lui soit

enlevé, il pourra êtro effectivement créancier mente

à l'égard de son ancien maître. H n'y aura, il est

vrai, qu'un lien d'obligation naturelle, dépourvue

d'action, suffisante néanmoins pour servir d'appui

à une garantie accessoire (i).

(I) M,Machelard,Oblfgât,naiur., p. m,



CHAPITRE V.

De l'objet do In convention.

Ce chapitro so divise naturellement en doux sec-

tions t i" Quelles choses sont susceptibles d'hypo-

thèque. 2° Quelles choses no peuvent être hypothé-

quées.

SECTION numifyiB.

Quelles choses peuvent être hypothéquées,

• .>'....

Le Romains avaient autorisé fort largement la cons*

litution de l'hypothèque. La règle était que toutes

choses étaient susceptibles d'êtro ainsi grevées. Les

choses qui ne pouvaient servir de gage ou do garantie

hypothécaire formaient l'exception.

Lo principe de la matière semble posé par Gaïus

dans là L. 9 g i D.Do pign» ethyp. ; « Quod èmp-

ttonem vondittoneinque recipit, etlam pignerationem
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rocipcro potest, • Il est naturel cil effet qu'il en soit

ainsi, puisque le principal effet do l'hypothèque est do

permcttro au créancier de vendre la choso pour se

payer sur le prix. Toutefois il no faut point accepter

absolument la formule|d.e fGjuus. Exacte en ce qui

concerne le gage proprement dit, elle souffre en ce

qui touche l'hypothèque une. exception considérable*

Tuitdis en effet que la vente do la chose d'aulrui est

parfaitement valable (1), l'hypothèque do la choso

d'autrui est mille (2).
' î-'i

On .peut constituer une hypothèque sur tous les

biens dont on a la pleine propriété, qu'ils soient d'ail-

leurs meubles ou; immeubles, corporels ou incorpo-

rels. On peut même, pur voie de Constitution générale,

engager non-seulement les biens présents, mais en-

core les biens à venir.

A la différence de la législation française lo droit

romain autorisait l'hypothèquesur les meubles.

Tous les biens corporels pouvaient être hypothé-

qués *. il en était de même des dioits incorporels.

Nous parlerons tout à l'heure des droits réels ou dé-

membrements, de la propriété. Occupons-nous ici des

droits personnels ou créances. Les créances étaient

susceptibles d'hypothèque. On donnait à celui qui

avait reçu cette garantie des actions utiles pour agir

contre le débiteur do la même manière qu'eût pu

(\) L 28, b. Decentral),etnpt.

(8)'L D,| t, D. Deplgùi act,,: 13, 1. - L, i, Pr. tn One,Dé pijtt, «t

hypwh. -. ; ;
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faire celui qui a fourni la sûreté. En
sorteCouple/

préteur protégera tout à la fois le créancier
;ppurle]

recouvrement de sa dette, et le débiteur contré lès

poursuites que pourrait diriger contre lui le Consti'-l

tuant. Si par Cette action utile le créancier -obtient*

de l'argent, il l'imputera sur ce qui lui est dû; s'il

obtient un corps certain, il le retiendra à titré dp

gage. Évidemment, il no pourra actionrierle débiteur

do son débiteur que dans la limite de Ce qu'il doit (1).
— Nous citerons encore à titre d'exemple de droits:

incorporels susceptibles d'hypothèque, lés miîitico oit

fonctions publiques qui pouvaient être vendues ou

transmises aux héritiers (2).

Non-sculomcnt les biens présents pouvaient êfré

hypothéqués; mais les biens à venir que le débiteur

avait l'espoir d'acquérir le pouvaient de même. C'é-

tait là une constitution d'hypothèque conditionnelle,

et les biens n'étaient frappés que du jour de leur

entrée dans le patrimoine du débiteur, Mais l'hypo-

thèque préitdra-t«elle rang à dater do ce moment, ou

à dater du jour de la constitution f II est facile de

comprendre l'intérêt pratique de la question, si l'on

suppose qu'après avoir constitué cette hypothèque

générale, et avant d'avoir acquis lès biens, le débiteur

eii a Consenti une èecoride, ou bien que postérieure-

ment à t'hypothèque générale le débiteur a constitué

une hypothèque spéciale sur un bien à venir sous

(1)L. 18, t'rtfic. Dépign.aci. —L. 4 C. Un* wsplgn,, 8, lï,

(4)L. 41 C. Dopignor.itov., bâ, ch. V, |f.1,

6
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la. condition, si ejus fnctum fuerit. Si l'on admet la

première opinion, les deux créanciers viendront en

concours, le premier sera préféré au second dans le

cas contraire. C'est précisément ce côté pratique de

la question qui est envisagé dans les textes.

L'un et l'autre système uses partisans, qui tous

s'appuient sur des textes du digeste. Mais comme

les textes qui servent do base au premier semblent

contredire ceux qui autorisent le second la tâche des

partisans de l'une ou do l'autre doctrine est double.

Il faut d'une part expliquer les textes qui appuient le

système adopté, et de l'autre réfuter ou pliera une

interprétation plus favorable les textes qui servent

d'arguments à l'opinion adverse. D'ailleurs l'une et

l'autre théorie méritent un sérieux examen.

Premier système.
— Les créanciers viendront en

concours; par conséquent l'hypothèque frappera le

bien acquis à la date do l'acquisition. On a dans ce

sens un texte d'Ulpien qui parait bien formel : c'est

la L. 7 g 1 D. Qui pot. in pignorc. « Je vous ai hypo-

théqué mes biens a venir : j'ai spécialement hypo-

théqué à Tilius un fonds pour lo cas où j'en devïcn»

drais propriétaire. Je l'acquiers en effet ; ftîarcellus

pense que les deux créanciers doivent concourir sur

ce gage.
» C'est bien notre hypothèse. Un premier

créancier a reçu une hypothèque générale sur tous

les biens ù venir : un second créancier reçoit une

hypothèque spéciale sur tel bien déterminé que lo

débiteur se propose d'acquérir par la suite. Les deux
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créanciers,
1aux termes' dp la V. 7 § lv'doivéiit C0%

courir sur ce bien. Cette solution peut d'ailleurs-se

justifier en théorie, car le bien hypothéqué spéciale^':
ment à l'un et compris dans l'hypothèqueI; générale.;',

de l'autre, se trouve engagé à tous les deux sous une

môme condition : « Si debitoris factum fuerit. »-La^

condition Se réalisant pour
-tous les deux au même

instant, c'est à dater de ce montent que là chose se

trouve engagée tout à la fois à l'un et ù l'autre. Les

deux hypothèques ont donc le même point de départ,

par conséquent les deux créanciers sont égaux- en

droits. Que l'on no dise pas, en effet, que là condi-

tion accomplie doit rélroagir aux jours dos deux

conventions. Il s'agit ici d'une condition potestativè

de la part du débiteur, à laquelle le principe de là

rétroactivité .no s'applique pas (1).

Donc la solution indiquée par Ulpien est la solu-

tion vraio ; elle semble cependant Contredite par une

consultation de Scoevola(2). Voici l'espèce qui était

soumise au jurisconsulte t Titius, ex-tuteur do Seia,

avait été condamné à payer à son ex-pupille une cer-

taine somme pour reliquat de son compte de tutelle.

Pour lui garantir le payement de celte dette, il lui

avait hypothéqué : « omnia bona sua qUce habebàt.

quoique habiturus esset, » Plus tard, le mémo Titius

emprunte de l'argent au fisc et lui engage
« res suas

omhos. » Eu cet état, il s'acquitte envers Scia d'uiie

(I) l„ 0, H D-Uulpùttores,20, 4. - L. Il, Pf. eod. til.

14)L 21, Princ.D, Quipot. In plgh.
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partie,de sa dette, fait avec elle, pour le surplus, une

npvatipn accompagnée de la même clause accessoire

quanta l'engagement de ses biens; on. demande à

Scoevola si Seia doit être préférée au fisc et sur les

choses que Titius possédait au moment de la pre-

mière obligation, et sur celles qu'il a acquises depuis

cette première obligation, jusqu'à ce quo la créance

complète de Seia soit éteinte? « Respondit nihil pro-

poni pur non sit proeferenda. » Ce texte semble donc,

bien contrairement a celui d'Ulpien, établir le sys-

tème de la préférence. Comment les partisans du con-

cours y répondent-ils? Ils proposent deux explications

différentes.

D'après les uns, la décision donnée par Scoevola

ne contredit pas la doctrine d'Ulpien. En effet, on

sait quo le fisc a une hypothèque tacite sur les biens

do ceux qui contractent avec lut. Dans ce système on

dit que cette hypothèque du fisc est soumise à la

règle commune prior tempore potior jure, entant

qu'elle frappe les biens qui appartenaient au débi-

teur au moment du contrat passé avec te fisc, c'est-

à-dire les biens présents. Mais en tant qu'elle atteint

les biens à venir du débiteur, elle se transforme en

hypothèque privilégiée et prime les droits des créan-

ciers même antérieurs au fisc. Cette doctrine s'appuie

sur la L. 28 D. De jure fisc! 49, 14 (1), Cette loi, qui

appartient à Ulpien, est extraite comme la L. 7 g 1 D.

(1)Cetexteestainsi conçu: « Siqui miliiobtigïveratquashabet habita-
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Qui ]potïorés, qui sert dé fondement à la doctrine du

concours, du livre III des Disputationes d'Ulpien. Il

semble donc naturel de penser que ces deux frag-

ments, séparés à tort par les rédacteurs du di^ësté

doivent être réunis. Go faisant, on trouve qû'Ulpiên

élablit une opposilion entre le cas où les deux créant

ciers sont deux particuliers et celui où lé conflit's'fe

lève entre un particulier d'une part et le fisodé l'au-

tre. Dans le premier, cas il y a concours (L. 7 § 1 D.

Qui potiorès); dans lo second lo fisc, en vertu de'sbn

hypothèque privilégiée, primo tous autres créanciers

même antérieurs à lui (L. 28 D. De jure flsci). Quant

à In réponse do Scoevola elle s'accorde bien avec co

système, car elle ne s'applique qu'aux choses : « quas

post priorem obligalionem Titius acquisiit, » c'est-à-

dire aux biens acquis après la eondamn&tiôti envers

Scia, niais avant lo contrat avec le fisc. Pour ces

biens, l'hypôthèquo du fisc n'est pas privilégiée, Seia

est antérieure à. lui : on applique simplement la règle

prior tempore potior jure ; et telle est aussi là' ré-

ponse do Scoevola (1).

Parmi les partisans du concours tous u'admettent

pas cette conciliation. Il no faut pas, dit-on, dans une;

seconde explication (2), interpréter ta L. 21. D. (jui

u nuqueessetcum tlsto cohtraxerttt setendumest in rè pôstea adqttlslta
« flseumpotbrenVessedeberéPapintanumrespohdissc-squodet cèhsuttttùhï
« est, praivenltenimcausantpignorl»Ûscus.»

(l) Cttjas.Ôbserv.,liv.X,chsp.22,

(il tiltlek,rite par M,MaehoUrd,ICxlOisur tes hypolh.»p. 129.
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pptipres d'après la L. 28 D.Do jurp fisci.Ce serait

un anachronisme : car le privilège du fisc n'avait

point encore été établi au temps de Scoevola, qui

vivait sous Marc-Aurèle. Cette hypothèque du fisc

ne remonte qu'à Antonin Garacalla (l). Cela est telle-

ment vrai que, dans son espèce, lo jurisconsulte sup-

pose une convention expresse d'hypothèquo avec le

fisc, convention qui serait inutile s'il existait une

hypothèque tacite (mutuatus a fisco pecuniam, pi-

gnori ci res suas omncs obligavit). Donc le privilège

du fisc n'est point en question. Mais pourquoi au

moins lo fisc, conformément à la doctrine générale"

adoptée par nos auteurs, ne concourt-il point avec

Seia? On expliquera sans peino cette apparente

antinomie par, un examen attentif du texte. Le débi-

teur « obligavit Scioe pignori omnia bona sua quoe

habebat quoeque habiturus esset. • Au contraire ?

« pignori fisco res suas omîtes obligavit. » Dans

l'explication proposée on entend des. cerniers mots

des biens présents et l'on admet que Seia seule a

hypothèque sur les biens h venir. Donc noire question

n'est point en jeu : il ne s'élève aucun conflit, puis-

que des deux créanciers, l'un borne ses droits aux

biens présents, et que l'autre peut seul prétendre

'une hypothèque sur les biens ù venir. Autre est

la difficulté soumise à Scoevola t Seio, créancière

antérieure au fisc, devrait naturellement lui être pré-

(3)I.L. 1 et 4, C. lit quib. causis,8, lfi.
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férée sur lés biens présents { mais la hovation viéïït:

compliquer la situation : elle est intervenue par^

hypothèse après lo contrat avec le fisc ; l'obligation

nouvelle envers Scia se trouve donc postérieure a

rengagement pris envers lofisc, et comme l'accessoire

suit le sort du principal, ne -faut-il pas dire qùp

l'hypothèque do Seia ne prend naissance qu'après

celle du fisc? Scoevola écarte cette objection parce;

que les garanties accessoires d'uno créance novée se

rattachent nvco leur date à la créance nouvelle' (i).

Comme on le voit, l'une et l'autre explication se

débarrassent du texte de Scoevola en le déclarant

étranger au débat qui nous occupe.

Deuxième système.
— ëuivant là règle générale,

les divers créanciers viendront sur les biens à venir

au rang que leur confère la date do leur hypothèqûo.

C'est ù sa date que l'hypothèque atteint les biens a

venir. Ce système trouvo son principal appui dans

la susdite loi do Scoevola, quo les partisans de là

première doctrine interprètent faussement, Il faut

dire au contraire-que le jurisconsulte consacre for-

mellement au profit de Seia, dont la créance est anté-

rieure en date, un droit de préférence sur lo fisc qui

ne vient qu'au second rang, parce.quo son titre est

plus récent.

Pour l'explication de ce texte il importo tout

d'abord d'écarter du débat la circonstance de la hovâ-

(1)L. 3, Prino,L. 12, | SD.Quipetiotes,40,4.
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tion faite avec Seia. En eftet, puisque par hypothèse

on rattache à la créance nouvelle les hypothèques

qui garantissaient la créance primitive, rien n'est

changé quant à cette garantie accessoire. En ce point,

suivant l'expression de Papinien, le créancier se

succède à lui-même, in suum locunt succedit. Les

hypothèques conservent le rang qu'elles avaient

avant la novation : la situation respective du débiteur

et des créanciers est restée la même.

Cette complication supprimée, nous chercherons

à prouver quo les partisans du concours ne donnent

ni dans l'une ni dans l'autre de leurs explications

lo sens véritable du texte de Scoevola.

1° Ils s'efforcent de restreindre la portée de la

L, 21 D. Qui potiorcs. Les uns la limitent aux biens

acquis avant la convention passée avec le fisc. Or,

suivant nous, les expressions du texte t »
res,.quos

post priorcm obligalionom adquisiit. » sont beaucoup

plus larges. Elles limitent l'époque de l'acquisition

dans le passé, mais non pas dans l'avenir. Si l'on

remarque surtout que ces mots s'opposent à ceux-

ci : » rébus quas Titius tempore piloris obli-

gationis habuit, » on sera convaincu que ces deux

expressions prises cumulativcmeitl embrassent tous

les biens présents et à venir. Cette interprétation

se fortifie par cette considération quo te juriscon-

sulte étend lo droit de préférence do Seia jus-

qu'au moment où elle aura été complètement désin-

téressée, c'est-à-diro évidemment dans l'avenir. Les
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autres, profitant decequcle juriswnsidte^ut^app^rtci.'.
la décision do Spoevola a dû, dans un intérêt de style,

varier les expressions, restreignent les droits; du fisc

aux biens présents. C'est encore, suivant nous* en-

ceindre trop à l'étroit les, mots « res suas omîtes. »

La donnée générale du texte indique qu'il faut com-

prendre dans ces termes même les biens à venir. ,,

2° Parmi les défenseurs du premier,système, ceux

qui adoptent la première explication sont contraints,

pour fournir, de notre L. 21 une explication satis-

faisante d'attribuer au fispuno hypothèque privilégiée

sur les biens ù venir. Nous ferons remarquer d'abord

qu'il serait étrango d'accorder ainsi au fisc une hy^

pothèquo privilégiée sur les biens à venir alors qu'on

lo soumet d'autre part ù la règle générale pour tes

biens présents- Il faudrait pour l'admettre que cette

singularité nous fût attestée par des textes bien for-

mels. Ces textes existent-ils ? Examinons.

Nos adversaires nous opposent la L. 28 D. De

jure fisci : * Si qui milibobligaverat quat habet habi-

tursquo esset cum fisco contraxent, scriendum est

lit re postcà, acquisità fiscum potiprem esse deberp

Papinianum respondisse t quod et constitutum est,

proevenit euim causant pignoris fiscus. ... À. .ce; texte

nous répondons quo loin de contrarier notro doctrine,

il peut au contraire lui fournir un nouvel appui. Nos

adversaires l'interprètent en ce sens qu'il suppose ta

convenlion avec le lise postérieure à la convention

faite avec te créancier simple païtieulier. Néanmoins, lo
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fisc est préféré, « proevenitonint causant pignorisfiscus,
»

parce quo sa créanco, est d'une qualité préférable à

cellodorautre créancier. • Ce privilège exorbitant résul-

lant des constitutions impériales,
«

quoi! eteonstitutum

est. » Si nous demandons au Codo la consécration de

ce privilège fiscal, que les commissaires de Justinien

n'eussent certainement pas omis, nous y trouvons

deux constitutions , dont l'une accorde au fisc une

hypothèque tacite déjà signalée (I), et dont l'autre

consacre le droit de préférence du fisc, quand il a

contracté avant lo créancier qui se trouve en confiil

avec lui (2). Il n'y a rien là qui confirme l'interpréta-

tion de la doctrine du concours. Au contraire, le

second système peut fournir une explication toute au-

tre et bien plus satisfaisante de la L. 28 D. De jure

fiisci. Il suffit do supposer quo dans l'espèce le fisc

avait contracté avant l'autre créancier. Dès lors, rien

de surprenant s'il lui est préféré. Avec cette donnée,

le texte devient clair. Elle n'est point contredite par

le mot » contraxfiiïl B, forme commune au passé et au

futur du verbe contrahere. Le « quod et constilutum »

est « devient uno allusion très-exacte à laL. 2 CDc

privilegio fisci. Enfin, les derniers mots du texte :

« proevenit onim causam pignoris fiscus » prennent un

sens des plus naturels.

Au surplus, la doctrine de la préférence trouve une

confirmation nouvelle dans un autre texte qui ap-

(1)L. 4 C. In quib. causis,S. 1S.
(2)L. 2 C Deprhil. fisci,7, 73.
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parlient à Africain (1). Une femme n hypothéqué

successivement à Titius, puis à Moevius, un bien fu-

tur. Elle l'acquiert ensuite et le constitue en dot à son

mari sur estimation. Si la doctrine du concours était

In vraie, nous aurions ici deux créanciers, égaux'eu

droits. Or, dans la suite du texte, Africain distingue

soigneusement la situation du premier créancier , Ti-

tius de celle du so:ond, Moevius. Si l'on désintéresse

Titius, dit-il, le gage de Moevius ne se trouvera pas

consolidé par ce fait : « Tune enim prioro dimisso.

Sor/ue/jf/sconlirmatur pignus, cum res in bonis débi-

tons inveniatur. » Ce texte, dont la doctrine générale

ne doit être acceptée d'ailleurs quo sous réserves,

semble, par les termes employés pour désigner l'un

et l'autre créancier, tout à fait péremptoire dans la

controverse particulière qui nous occupe.

Cependant on nous oppose la L. 7, %1. D. Qui po-

tiorcs qui sert de base principale au système adverse.

Or, nous pouvons facilement plier ce texte à notre

doctrine enlui restituant son sens véritable et en

prenant soin de l'examiner dans son ensemble. Rien

n'y révèle que l'un des deux créanciers en conflit soit

antérieur à l'autre. La question de priorité n'y est

point agitée; on n'y fait même aucune allusion. Ul-

pien, d'après Marcellus, consacre le concours entre

le créancier à hypothèque générale et le créancier à

hypothèque spéciale. Mais quelle était la raison de

(t) L. 9, l 3 D.Q_uipot. in pignore,20,1.
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douter? La fin du texte nous l'indique : « Nonenim

multunt facil quod do suo nummos debitor dcdcrit :

quippe, cum res ex nummis pigncratis empta, nom

sit pignorata ob hoc solum quod pecunia pigne-

rata erat. • Un créancier avait hypothèque sur tous

les biens présents et à venir, un second créancier

avait spécialement hypothèque sur un fonds que le dé-

biteur se proposait d'acquérir. Le débiteur achète en

effet ce fonds et le paye avec l'argent qu'il avait en

caisse. En l'état, le créancier à hypothèque générale

faisait le raisonnement suivant: J'avais hypothèque

sur les cens qui ont servi à payer le fonds qui vous

a été spécialement engagé. Cette hypothèque n'ap-

partenait qu'à moi. Or, le fonds acquis est subrogé

aux écus qui m'étaient engagés. Donc, môme sur ce

fonds , je dois vous exclure. Lo jurisconsulte re-

pousse ce raisonnement. On le voit, point n'est question

de la règle prior tempore potior jure, et de ce si-

lence significatif on peut conclure sans témérité que

les deux créanciers avaient reçu en même temps, l'un

une hypothèque générale, l'autre une hypothèque spé-

ciale. S'il s'élevait quelque conflit entre l'un et l'au-

tre, c'était par suite du faux raisonnemement que le

texte place dans la bouche du premier, et que le

jurisconsulte se refuse à admettre.

Il ne faut pas dire non plus que les biens sont hy-

pothéqués sous une condition purement potestative

de la part Vu débiteur, et que dès lors cette condition

accomplie ne doit pas rétroagir,: « A notre sens, dit
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M. Machclard, c'est étondro bien loin l'idée de la con-

dition potestalive que do l'invoquer ici. Elle n'est vraie

quo pour des faits que le débiteur peut à son gré

exécuter ou omettre sans inconvénient pour lui, sans

en res^cn'ir do la gêne, et certes il y aurait dans

l'abstention do toute acquisition quelque chose de bien

lourd pour le débiteur. »

Ajoutons comme dernière considération, que la

doctrine du concours permettrait au débiteur d'anéan-

tir à son gré les droits de ses créancierr par des con-

cessions postérieures d'hypothèque. Cette idée, si

contraire au but essentiel de la garantie hypothécaire

suffirait à condamner le principe qui en autorise la

déduction. Si nous considérons de plus que le second

système fournit une interprétation des textes moins

forcée et plus satisfaisante, nous n'hésiterons pas à

nous y ranger et à admettre en définitive quo si l'hypo-

thèque ne frappe les biens avenir qu'au fur et à me-

sure de leur acquisition, elle les frappe au moins avec

sa date (i).

Revenons à le des biens susceptibles d'hypo-

thèque.

On pouvait hypothéquer le droit réel que l'on avait

sur une chose. C'est ainsi que la superficie etl'em-

phythéose pouvaient être engagées.

La distinction entre la propriété du sol et là pro-

priété de la superficie n'avait pas été reconnue parle

11)En cesens,Doneau,De pignor.et hyp., ch. xti, n« 7 à 10. Conf,
M.Machelard,lc\tes surles Itypollt.,p. 125etsniv.Pellat,à soncours.
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droit civil : co fut l'oeuvre du préteur qui donna au

superficiairo pour protéger son droit une action et

un interdit utile. Dès que la superficie eut été recon-

nue comme droit réel sui gcneris, elle fut susceptible

d'hypothèque (1).

Il faut en dire autant des agri vectigales. En prin-

cipe, le conductor troublé dans sa jouissance n'a

qu'une action personnelle contre le bailleur qui doit

le défendre. Ce détour dut dévenir incommode dans

les baux à longs termes, C'est pourquoi le préteur

concéda au conductor agri vecligalis une action et

des interdits utiles, co qui lui reconnaissait une sorte

do droit réel susceptible d'hypothèque. Mais il fallait

que la redevance fût soigneusement payée, sans quoi

le droit du concessionnaire s'évanouissait et partant

celui du créancier hypothécaire (2).

Le créancier gagiste qui a un droit réel sur l'nbjet

à lui engagé peut hypothéquer ce droit réel. C'est le

pignus pignori datum. Le cas est prévu par le juris-

consulte Marcien dans la L. 13, l 2. D. De pignor.

et hyp. Primus débiteur de Secundus a fourni à celui-

ci un gage, Secundus l'affecte à la sûreté de son

propre créancier Terlius. Il faut remarquer que le

droit de Tertius sur le gage se réduit au montant de

la dette de Primus et ne peut subsister qu'autant que

le droit de Secundus subsiste lui-môme. Tant que la

première dette n'est pas payée, l'hypothèque du se-

in L. 16, \ -2D. Depign. act. - L. 13, g 2 D. Depignor.et hyp.

\ï<h. 1G,g2 L. 17, D. Dapign,act, — L. 31, D.Depignor.et hyp.
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coud créancier so maintient et son droit est protégé

par une action utile. Quo si Primus paye à son créan-

cier Secundus co qu'il lui doit, il libère son gage, et

partant lo droit de Tertius s'éteint. Mais, dans cette

hypothèse, une valeur quelconque a remplacé le gage

entre les mains de Secundus. Terlius n'a-t-il aucun

droit sur cette valeur, et ne peut-il prétendre que Ip

droit qu'il avait sur io gage s'est transporté, soit sur

les écus reçus, si la dette était pécuniaire, soit sur le

corps certain payé par Primus, si tel était l'objet de la

dette? Marcien qui se pose la question la résout,

d'après Pomponius, par une assimilation complète de

ce cas au pignus nominis. Donc, on donnera au

créancier Tertius contre son débiteur Socundus une

action utile; et si, par cette action, il obtient de l'ar-

gent, il l'imputera sur le montant de sa créance, s'il

obtient un corps certain, il le retiendra jure pignoris.

Cette assimilation entre lo pignus nominis d'une part

et le pignus pignori datum d'autre part, prouve que

le second implique le premier, et que dans notre es-

pèce Tertius avait hypothèque tout à la fois sur la

créance de Secundus et sur le gage qui servait à la

garantir. Celte dernière sûreté lui était utile en ce

qu'elle lui donnait le droit de se faire délaisser la

chose hypothéquée, mais il n'en pouvait tirer parti

que jusju'à concurrence du montant de la dette de

Primus.

Parmi les démembrements de la propriété quelques-

uns pouvaient être hypothéqués.
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Au premier rang nous signalerons l'usufruit. L'u-

sufruit peut être hypothéqué puisqu'il peut êtro vendu.

Quand on dit que l'usufruit est attaché à la personne

cela ne signifie pas qu'il ne peut être cédé, mais qu'il

s'éteindra entre les mains de l'acheteur par la mort du

vendeur. Donc un usufruitier peut engager son droit,

et de même que le préteur accorde une action utile à

l'acheteur d'un usufruit contre ceux qui troubleraient

sa jouissance, dejtnêmo il concédera une action hypo-

thécaire utile à celui qui aura reçu cette garantie. Le

créancier peut craindre spécialement d'être inquiété

soit par le nu-propriétaire qui intenterait contre lui

l'action négatoire, soit par l'usufruitier, qui l'attaque-

rait par la voie de l'action confessoire. Il les repous-

sera l'un et l'autre par l'exception : « Si non inter

creditorem et eum ad quem ususfructus perlinet con-

venerit, ut ususfructus ei pignori sit > (1).

Le plein propriétaire peut hypothéquer à son créan-

cier l'usufruit de son bien. L'effet de cette convention

sera de conférer au créancier non payé à l'échéance

le droit de vendre cet usufruit ainsi engagé et de for-

cer le propriétaire à le constituer au profit de 1ache-

teur.

En ce qui concerne les servitudes prédiales, la

L. 12 D. De pign. et hyp. permet d'hypothéquer les

servitudes rurales. Voici, suivant Pomponius, quel

sera l'effet de cette convention : « On peut convenir

(!)L. Il, l 2 D. Depign. et hyp.
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que tant que l'argent ne sera pas payé, lo créaucier

qui a un fonds voisin usera do la servitude et que si

l'argent n'est pas payé au terme fixé, il pourra la

vendre au voistn. » S'agit-il dans ce texte de servi-

tudes à établir ou do servitudes préétablies ? Les au-

teurs sont divisés sur ce point. Dans la première

opinion, on fait remarquer que si Primus, par exem-

ple, a un droit de passage sur le fonds de Secundus,

il ne peut l'hypothéquer à Tertius. En effet, ce droit

existe non pas au profit de Primus, mais au profit

de son fonds, et il ne peut l'en détacher pour en attri-

buer le bénéfice à un troisième fonds ; on ajoute que

le propriétaire du fonds dominant ne peut pas vendre

son droit : qu'il ne doit pas non plus pouvoir l'en-

gager. On comprend aisément au contraire la consti-

tution nouvelle d'un droit de passage au profit du

créancier jusqu'à l'échéance et le droit de vendre à

défaut de payement. Jusque-là, en effet, la servitude

n'est pas constituée : son existence est subordonnée

au non-payement de la dette; jusqu'à l'échéance le

créancier n'en use lui-même que par une sorte de

tolérance. S'il n'est pas payé, il ne constituera pas

lui-même la servitude, parce que lacessio injure ne

comporte pas l'intervention d'un mandataire, mais il

forcera le débiteur par ractiQn-pi^nei'atitienno
à con-

stituer la servitude(1). /^-" ' J%\

Le second système répond que l'on è>t ici en ma-

tl M.Peliat, à son cours. \ --..oo/
X/^Ki^V 7
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tièro de législation prétorienne, et qu'il ne faut pas

s'étonner si la rigueur de's principes fléchit devant les

exigences de la pratique. Plusieurs raisons, dit-on,

doivent faire rejeter le premier système : 1° Le texte

qui précède notre L. 12 se réfère à un usufruit pré-

existant. Il est logique d'admettre que la question

posée dans la L. 12 est la même. 2° Pourquoi exiger

que le créancier ait un fonds voisin du fonds servant,

s'il no s'agit que do l'autoriser à créer une servitude

au profit d'un tiers ? 3° Pourquoi distinguer entre les

servitudes urbaines et les servitudes rurales? Au

fond, tout se réduit dans le systèmo contraire à un

mandat de constituer une servitude par voie do quasi-

tradition sur le fonds du mandant. Or, un pareil man-

dat se conçoit aussi bien d'une servitude urbaine que

d'une servitude rurale (1). Nous pensons que ces

diverses considérations ne sont pas sans réponse.

L'induction tirée de la L. 11, g 2 D. De pignor. n'est

pas très-probante, si l'on considère surtout que l'usu-

fruit au lieu d'être comme la servitude une préroga-

tive du fonds est attaché à la personne de l'usufruitier.

Quant au second argument, on peut faire remarquer,

pour y répondre, que le texte prévoit le cas d'un pi-

gnus proprement dit : puisque le créancier jusqu'à

l'échéance doit avoir la.quasi-possession de la servi-

tude; or, pour que cette "quasi-possession soit pos-

sible, il faut bien que le créancier possède un fonds

(1)M.Accarias,Précisde droitromain,t. I«, p. 636,note2.
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voisin du fonds servant. Enfin, m différence établie

entre les servitudes urbaines et les servitudes rurales

s'explique, comme nous le verrons tout à l'heure par

des motifs qui se rattachent à la nature respective des

unes et des autres.

SECTION DEUXIÈME.

Quelles choses ne peuvent pas être hypothéquées.

On peut poser ici lo principe inverse de celui qui

dominait la précédente section : Tout ce qui ne peut

être vendu ne peut faire l'objet d'un gage ou d'une

hypothèque.

D'abord les choses qui sont hors •du commerce ne

peuvent naturellement pas être hypothéqués, Telles

sont les res sacra?, les res religiosse (1), tels sont encore

les hommes libres. On punissait même le créancier

qui sciemment avait reçu en gage un fils de famille.

La peine aurait été de la déportation s'il faut en croire

les Sentences de Paul, de la relégation d'après un texte

du même jurisconsulte inséré au Digeste (2).

On ne pouvait hypothéquer parmi les servitudes

personnelles ni l'usage ni l'habitation, parce que ces

droits étaient attachés à la personne du titulaire et ne

pouvaient être cédés par lui (3).

(1)L. L.3 et 6, C QUIBres pignori,8, 17.

(2)Sent, de Paul, liv. Y, lit. i, J1. —L. 5 D. Quasres pignori,20, 3.

(3) L. 10, Princ. De usu et habit.
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Parmi les servitudes proediales, les servitudes ru-

rales étaient seules susceptibles d'hypothèque ; les

servitudes urbaines ne l'étaient pas, sans doute parce

que la vente en eût été peu productive, souvent même

impossible. On conçoit, en effet, qu'il est dans la

nature de ces servitudes de ne pouvoir être utiles

qu'à un seul fonds voisin. Nous citerons comme

exemple la servitude tigni imrnittendi ou stillicidii

recipiendi (i).

On sait qu'aux termes de la loi Julia le fonds dotal

avait été déclaré inaliénable. Il n'est pas prouvé que

la loi Julia distinguât, comme le prétend Justinien,

entre l'aliénation d'une part et l'hypothèque de l'autre.

Mais il est certain qu'en droit classique, si la femme

pouvait valider par son consentement la vente de

l'immeuble dotal, il en était autrement pour la con-

vention d'hypothèque. Cette incapacité spéciale se

rattacherait au senatusconsulte Veltéien.

Un fonds litigieux ne se trouve in bonis ni du de-

mandeur, ni du défendeur. Peut-il être hypothéqué?

Octavenus et Scoevola répondaient négativement (2).

Cette solution se trouve en apparence contredite par

la L. 18 D. De rei vindic. : « Si un possesseur après

la litis contestalio a usucapé, il doit fournir la cautio

de dolo car il est à craindre qu'il n'ait engagé ou hy-

pothéqué la chose. » Mais, dit-on, il a hypothéqué

une chose litigieuse et, d'après la L. 1, § 2, cette hypo-

(1)L. 11,g3 D.Depignor.et hyp.
(2)L. I, g 2 D.Quoeres pignori.
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thèqno étant nulle la caution est inutile. La contradic-

tion n'est qu'apparente. Ce n'est pas en effet aux

deux parties mais au demandeur seulement qu'il est

défendu d'hypothéquer la choso litigieuse : cela ré-

sulte formellement du g 8 De jure fisci et du g 117,

Corn. IV do Gaïus, qui déclarent non valable la vente

d'un fonds litigienx consentie a non possidcnto, c'est-

à-dire évidemment par le demandeur. Il faut certaine-

ment dire de l'hypothèque co que ces deux textes di-

sent de la vente.

Par des motifs d'ordre public les empereurs Cons-

tantin, Honorius etThéodoso défendent de saisir en

exécution d'un jugement quelconque les esclaves em-

ployés à une exploitation rurale, les boeufs, les ins-

truments aratoires et d'une manière générale tout ce

qui sert aux besoins do l'agriculture (1). Toutefois

ces objets n'échappent qu'au pignus ex causa judicati

captum, et il n'est point douteux que le maître ne pût

les hypothéquer, si telle était sa volonté.

Enfin les athlètes ne pouvaient engager éventuel-

lement les récompenses qu'ils espéraient. On crai-

gnait que désintéressés par avance des luttes du

cirque dont il ne pourraient recueillir aucun bénéfice/

ils ne combattissent sans courage. Mais ces bénéfices

une fois réalisés pouvaient être hypothéqués (2).

(1) L. L. 7 et 8, C. Quaeres pignori,8,17.
(2»L. 5 C eod. lit. - L. 40 D. De re judicata,42, 1.



CHAPITRE VI.

Du caractère accessoire de la convention d'liypotbèf|,ic.

En définissant l'hypothèque, nous avons pris soin

de mentionner son caractère essentiellement acces-

soire. Elle a besoin pour so soutenir d'un droit prin-

cipal qu'elle sert à garantir, et sans celte base né-

cessaire toute constitution d'hypothèque serait vaine

et inutile Déjà nous en avons eu un exemple dans

l'impossibilité pour l'adjectus solutionis gratià de

recevoir du débiteur un gage ou une hypothèque, par

cette raison simple qu'il ne lui est rien dû personnel-

lement. LaL. 28 u. b -iyioribuset hyp. nous en

présente un second : IVd dans ce texte suppose

qu'un legs conditionnel a été fait à un fils de famille.

Pour garantir ce legs, le père a reçu de l'héritier un

gage ou une hypothèque, puis, au moment où la con-

dition vient à se réaliser, il se trouve que le fils de

famille est devenu sui juris, soit par suite du décès

de son père, soit parce qu'il a été émancipé. C'est

donc au fils que le legs est dû, puisqu'au moment où
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le dies cedit, celui-ci a cessé d'êtro alieni juris. En

cet état, ni le père, ni lo fils no pourront revendiquer

le gage, le père, parce qu'il no lui est rien dû, le fils,

parce que ce n'est pas à lui que le gage a été promis.

Donc, il est essentiel à la validité d'une hypothèque,

qu'une obligation principale existe, susceptible de

recevoir une garantie do cette nature. Reste à pré-

ciser quelles, obligations peuvent servir de point d'ap-

pui à une sûreté hypothécaire. Le principe est posé on

termes aussi compréhensifs quo possible dans la L. 5,

Princ. D. De pignor. : « Res hypoihecoe dari posse

sciendum est pro quàcumque obligatione.
»

Ainsi peu importe la cause de l'obligation princi-

pale : qu'elle résulte d'un prêt ou d'une constitution de

dot ou d'une vente, ou d'un louage ou d'un mandat,

par cela seul qu'il existe uno dette,- uno hypothèque

p< -ervir à en assurer l'exécution.

Peu importe aussi l'objet de la dette, qu'il s'agisse

d'une obligation de donner ou d'une obligation de faire

ou de ne pas faire, la décision est invariable : « Non

tantum ob pecuniam, dit Ulpien (1), sedetobaliam

causam pignus dari potest, veluti si quis pignus alicui

dederit, ut pro se fidejubeat. »

Peu importent encore les modalités qui affecteraient

l'obligation principale, qu'elle soit pure et simple Ou

à terme ou conditionnelle : si la dette esta terme, toute

poursuite hypothécaire sera impossible jusqu'à l'ér";

UJL. 9, § 1 D. Depign. act., 13,7.
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chéance (1). Si la dette est conditionnelle, la L. 1!,

g 1 D. Qui pot. in pign. constate formellement la

possibilité de la garantir par une hypothèque qui

prendra rang du jour de la constitution et non à dater

de l'événement de la condition : « Quum enim, dit

Gaïus, pour justifier cette solution, semel conditio

exstitit perhule habetur ac si illo tempore quo sti-

pulatio interposita est sine conditione facta esset. »

La mémo solution est consacrée par Africain. (L. 9,

§ 1 D. eod. tit.) sous cette réserve : » Si non ca

conditio sit quoe invito debitore impleri non possit. •

Beaucoup d'auteurs ont expliqué cette restriction

en rappelant que la rétroactivité ne s'appliquait pas

aux conditions potcslatives. Tel n'est pas l'avis de

M. Bufnoir. Cet auteur (2) remarque que le principe

de rétroactivité intervient à tort dans cette question :

il ne peut servir à justifier complètement la règle posée

par Gaïus dans la L. 11, g 1, puisque la convention

peut appliquer la môme règle aux obligations simple-

ment futures : si donc l'explication do la règle n'est pas

dans lo principe de rétroactivité, il no faut pas cher-

cher dans une dérogation à ce principe le motif de la

restriction indiquée par Africain. M. Bufnoir repousse

dans ses termes généraux l'interprétation exagérée,

suivant lui, que l'on donne de cette L. 9, § 1, et il res-

treint la portée du texte au cas où une obligation a

(1)L. N,| t D. QuibmoJ,pign. velhyp. solv.,20,C.—L. 4 D. Dedist.

pign.,20,5.

,2}Théoriede la Conditiou,p. 2St
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été contractée sous condition potestative de la part du

débiteur, sans que de son côté lo futur créancier soit

lié par aucun engagement actuel. Si l'on suppose en

effet que le créancier s'est d'ores et déjà engagé, en

stipulant une garantie hypothécaire, il est naturel, de

croire qu'il n'a consenti a cette opération, qui laisse

au débiteur la liberté de ne point parfaire le contrat,

qu'en considération de la sûreté qui lui était fournie.

N'est-il pas dès lors injuste de frustrer son espérance

en retardant la naissance de l'hypothèque jusqu'au mo-

ment où la condition potestative de la part du débiteur

viendra à se réaliser. Donc dans le cas seulement où

les deux parties auront conservé leur liberté respec-

tive, l'hypothèque naîtra et prendra rang du jour de

l'événement de la condition, car, jusqu'à ce moment,

il n'y a pas à proprement parler d'obligation formée;

dans toutes autres hypothèses, on devra fixer le point

de départ de l'hypothèque au moment de la constitu-

tion, conformément à l'intention vraisemblable des

parties.

Le pacte d'hypothèque peut accompagner la forma-

tion de l'obligation principale, ou la suivre ou même

la précéder. Ainsi, n'est-il pas douteux que cette gàt-

rantie puisse s'attacher à une dette future. Le cas de

l'obligation conditionnelle nous en» fourni un premier

exemple. Il faut aller plus loin et admettre que l'hypo-

thèque peut garantir une dette purement future et

nullement soumise à l'incertitude d'Une condition.

Toutefois, l'hypôthèquo dans ce cas ne naîtrait qu'avec
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la dette et sans rétroactivité, à moins que la conven-

tion n'en ait expressément fixé lé point de départ au

jour de la constitution.

Enfin, il est indifférent que l'obligation principale

soit civile, prétorienne ou même naturelle, mais cette

dernière hypothèse appelle quelques remarques.

Tout d'abord, dans ce cas particulier, l'hypothèque

offre un intérêt tout spécial puisqu'elle fournit au

créancier une action que l'obligation principale ne

pourrait lui assurer. Si l'on suppose, par exemple,,

quo lés parties pour former le lien obligatoire ont

négligé de recourir à la stipulation et se sont bor-

nées à un simple pacte, nous n'hésitons pas à

admettre, bien que la question soit controversée, qu'il

résulte de ce pacte une obligation naturelle, dépourvue

d'aclion, suffisante pour servir de base a une garantie

hypothécaire. Que si maintenant une obligation a

pris naissance destituée d'action civile à cause de

l'incapacité d'une partie, une obligation naturelle

subsistera néanmoins dans certains cas : c'est notam-

ment l'hypothèse d'une obligation contractée par lo

fils de famille, au mépris du Scte Macédonien. Une

hypothèque pourrait-elle garantir cette dette natu-

relle? La L. 2 D. Quoe res pign. 20, 3. nous renvoie

y.ourla solution de cette question à l'hypothèse d'une

garantie personnelle prévue dans la L. 9, g 3 D. De

Scto Maced. M, G. Ce texte, supposant qu'un fidé-

jusseur à garanti l'obligation d'un fils dé famille,

agite là question de savoir si Ton devra accorder à ce
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fidéjusseur l'exception du Scté Macédonien et pour; y;

répondre il distingue : Si le fidéjusseur^ en; payant^

doit conserver un recours contre le fils de famille/ il

faudra lui accorder l'exception. Si, au contraire/ il

a entendu intervenir donandi anirtto, il n'a droit à

aucun recours et dès lors il n'y a plus d'intérêt à; lé

protéger contre les conséquences possibles dé: soja

intercession. Là même distinction devra donc être

appliquée au cas où un tiers a constitué une liyp^v

thèque pour garantir la dette d'un fils de famille.

Là dette contractée par un esclave pourra de

même être garantie hypothécairement soit par un

tiers, soit par l'esclave lui-même après son uffràh-;

chissement. Si même l'esclave avait reçu ùh pécule

avec le droit de libéra adminisiratio, il pourrait^ in

servitute, affecter à sa dette un objet quelconque de

son pécule. (L. 13PrinC. D. De Condict. Indeb.12,6:)

Au contraire la L. 2 Di, Quoe res pignori décide

que si un tiers a constitué une hypothèque pour

garantir une interccssio contractée par une femme en

violation du Scte Velléien, il faudra dans tous les cas

couvrir le constituant par l'exception du Scte; Ce

n'est là d'ailleurs qu'une application dés principes

généraux, car à la différence du Scte Macédonien qui

laisse peser sur le fils do famille une obligation natu-

relle, le Scte Velléien affranchit la femme de toutes

les conséquences de son acte : • quià, dit Jùlièit;

totam obligationcm scnatUs imprôbat (i). »

11)L. tô, i 1 D. Ad.Sctu'mVeïkîan., 16,1.
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LaL. 14, g 1 D. De pignor. nous apprend que le

pignus survit à la,perte de l'action, quand la dispa-

rition de l'obligation civile laisse subsister après elle

une obligation naturelle. On peut citer à litre

d'exemples le cas où le débiteur subit une capitis

déminutio minima, celui où le créancier perd son

action pour avoir laissé périmer l'instance, ou encouru

la plus-pétition ou s'être vu opposer les exceptions

procuratoria, litis dividua?, ou litis residuoe.

Au temps du droit classique, il ne parait pas dou-

teux que la prescription de la dette n'éteignit en

même temps l'action hypothécaire. Les textes que

l'on invoque en sens contraire (L. 25 D. De ntino-

ribus et L. 2 G. De luitione pignons) ne sont rien

moins que probants. On sait que Théodose le Jeune

en établissant la prescription trentenaire (L. 3 C. De

proesc. trig. annor.) n'appliqua point cette règle à

l'action hypothécaire : contre le débiteur et ses héri-

tiers cette action était perpétuelle. Justinien, par la

célèbre loi Nolissinti, en réduisit la durée a quarante

ans. On a voulu argumenter de la survivance de cette

action hypothécaire à l'action personnelle pour pré-

tendre que la prescription trentenaire laissait subsister

une obligation naturelle. De graves raisons ne per-

mettent pas d'accueillir cet avis. Celte survivance ne

constitue, suivant M. Machelard : « qu'une anomalie

impossible à justifier raisonnablement... Si l'on n'au-

torise pas un créancier, quand une fois le laps de

trente années a rendu son droit trop douteux,à essayer
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de le prouver en vue d'obtenir une'condamnation, n'y

a-t-il pas contradiction à lui permettre de tenter cette

épreuve dans le but d'exiger le délaissement de la

chose hypothéquée (1)? »

Si l'obligation principale était déclarée entièrement

nulle par le droit civil, il est clair qu'elle ne compor-

terait aucune garantie accessoire. Quid si elle était

paralysée par une exception perpétuelle? Schilling

distingue : Si le débiteur ignorait te droit qui lui

appartient d'opposer une exceptio perpétua, la ga-

rantie hypothécaire par lui constituée ne serait pas

valcble. Il en serait autrement si le débiteur avait agi

en connaissance de cause, parce que dans cette hypo-

thèse la constitution du gage emporterait, quant à

ce, renonciation à l'exception (2).

L'hypothèque garantit en principe non-seulement

l'obligation principale, mais encore les accessoires, à

moins que son efficacité n'ait été expressément res-

treinte à la sûreté du principal. Cette ' extension de

l'hypothèque s'applique notamment aux intérêts con-

ventionnels de la créance, pourvu toutefois qu'ils

n'excèdent pas le taux légitime (3).

Enfin la L. 8g 2 D. De pignorib. dispose que l'on

peut constituer une hypothèque non-seulement pour

sûreté de sa propre dette mais encore dans l'intérêt

d'autrui. Nous rappelons l'exception considérable

(1)Traitédesoblig.naturelles,p. 496.

(2)Tr.du gageet de lliypoth. Trad.Pellat,p. 10.

(3)L. 18,D.Quipotlotes,20, 4. - L. Il, | 3 D,Depigneral,act., 13, 1,
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apportée à ce principe par le scte Velléien. La consti

tution d'un gage ou d'une hypothèque dans l'intérêt

d'autrui rentre dans la classe des intercessiones abso-

lument interdites aux femmes.

Nous sommes arrivés au terme de notre travail :

nous avons montré par quelle lente progression les

Romains avaient été conduits à la pratique de l'hypo-

thèque, par quelle porte étroite ce mode de sûreté

réelle avait pénétré dans leur législation, et comment

une organisation de détail vicieuse avait paralysé dans

son développement le régime hypothécaire romain.

L'étude des effets du pignus et des droits qui en nais-

saient au profit du créancier nous révélerait d'autres

imperfections. Faut-il s'en étonner, si l'on considère

que cette matière si complexe, qui a pour mission de

régler tant d'intérêts contradictoires, était encore à

l'état d'enfance, que, malgré les progrès accomplis, les

législations modernes cherchent encore sur ce point

leur formule définitive, quand théoriciens et praticiens

s'accordent pour signaler dans les monuments les

plus récents d'importantes lacunes et de redoutables

obscurités?



DEUXIÈME PARTIE.

DROIT FRANÇAIS

DE U PUBLICITÉ DES HYPOTHÈQUES.





I

ANCIEN DROIT FRANÇAIS

Nous avons eu occasion de signaler dans la pre-

mière partie de ce travail le vice, fondamental du ré

gimo hypothécaire romain. C'était le défaut absolu de

publicité qui compronteltaitles droits des créanciers

et ne permettait d'assurer aucune sécurité aux tiers

acquéreurs. Nous nous proposons de montrer dans

celte seconde partie comment notre législation a été

purgée de ce vice, en un mot de faire sommairement

l'histoire de la publicité de l'hypothèque.

Les principes romains sur co point, comme sur

beaucoup d'autres, durent s'introduire en Gaule par

la conquête. L'invasion germanique ne les détruisit

point et ils restèrent la loi des Gallo-Romains. Il

serait sans doute téméraire de demander aux lois

barbares qui régissaient le reste de la Gaule un sys-

tème de crédit bien coordonné. Mais l'on sait que peu

à pou le système de la personnalité des lois .'disparut',

pour faire place au système de la territorialité. Cette

8



évolution s'accomplit surtout pendant l'anarchie des

ixe et xe siècles sous l'influence du régime féodal qui

se formait.

On a pensé trouver à celle époque reculée une or-

ganisation complète do la publicité des charges réel-

les. Et pour qui connaît les caractères de la féodalité

naissante, et l'application au territoire do la hiérar-

chie qui marquait alors l'ensemblo des institutions,

cette hypothèse ne paraîtra pas extraordinaire. Il

faut se souvenir qu'au rapport de foi qui dans l'orga-

nisation féodale unissait l'homme à l'homme, s'ajouta

bientôt le rapport réel do mouvance qui subordonnait

la terre du vassal concessionnaire à celle du seigneur

concédant. « L'établissement territorial une fois ac-

compli, et par la seule introduction de la propriété

foncière dans la relation du chef aux compagnons,

celle relation fut grandement modifiée, Do la nature

mémo de la propriété foncière il résulta quo la rela-

tion devint moins libre, moins mobile. Le compagnon

s'allacha à la terre qu'il tenait de son chef; il no lui

fut pas aussi facile do quitter sa terre que jadis do

quitter son chef » (I). C'est qu'en effet il s'était formé

entre le seigneur et lo vassal un lieu nouveau. Lo

seigneur retenait sur la terre concédée Ut seigneurie

directe ; et entre autres conséquences de cette réten-

tion il n'était pas permis au vassal, au moins dans

l'origine, d'aliéner son fief sans l'exprès consentement

H) Guitot,Ilist. de la civil,en France,1.111,9»leçon,p. 21»,
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du seigneur. Los auteurs coutnmiers sont formels

pour l'attester (1). Us lie disent rien,de l'hypothèque,

mais il eût été singulier do permettre au Vassal d'hy-

pothéquer son fief sans le consentement du seigneur,

puisque l'hypothèque avait précisément pour but de

rendre éventuellement possible une aliénation. 11est

donc légitime d'admettre que ce consentement était

universellement requis et se donnait sous la forme

d'un nantissement. C'est précisément sous cet aspect

que Dufresne nous présente les devoirs de loi. » Le

nantissement n'est autre chose qu'un consentement

ou approbation donnée par le seigneur à son vassal

ou tenancier de la vente qu'il fait do son héritage, ou

sur lequel il a constitué ou consenti hypothèque pour

sûreté des conventions portées par le conirat, et de

fait cessant cette approbation les contrats sont répu-

tés purs personnels » (2). Ce qui corrobore celte as-

similation de l'hypothèque à ta vente, à l'origine de

la féodalité, c'est que dans les pays de nantissement,

qui auraient gardé ces premières traditions, les for-

mes étaient les mêmes pour assurer la publicité dos

hypothèques, et Celle des mutations do propriété.

Nous ne nous dissimulons pas d'ailleurs que cette

application générale de la publicité, à uno époquo si

lointaine, n'a d'autre valeur que celle d'une conjecture.

(!) Polhier,Tr. des fiefs, n» 410.Coût.d'Orléans,Int. au litre desfiefs,
n» 119.

(9)Commentairesurh coutumed'Amiens,p, SU.
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On accordera tout au moins qu'ello est séduisante et

suffisamment vraisemblable (1).

Quoi qu'il en soit de cette hypothèse, au montent où

la lumière se fait dans l'histoire juridique du moyen

âge, et où des monuments authentiques nous per-

mettent de raisonner avec plus de certitude, nous

trouvons le droit romain restauré dans tout le midi de

la France, pénétrant de son influence les coutumes

nationales, et spécialement en ce qui nous occupe, la

clandestinité de l'hypothèque à peu près universelle-

ment admise. Néanmoins quelques coutumes du nord

du royaume et des Pays-Bas nous présentent un sys-

tème assez complet de publicité. C'en est assez pour

établir un contraste entre le système des hypothèques

occultes et celui des hypothèques publiques, et faire

ressortir les avantages du second. Ces avantages no

manquèrent pas d'attirer à diverses reprises l'atten-

tion des jurisconsultes et des hommes d'Etat.

Des coutumes qui suivaient les principes romains,

nous no dirons rien; nous ferons cependant remar-

quer qu'elles y avaient dérogé, en n'attachant de plein

droit la garantie hypothécaire qu'aux actes authenti-

ques et non plus aux actes sous seing privé à moins

qu'ils n'aient été reconnus en justice ou déposés chez

un notaire (2). Mais il pourra sembler intéressant

(0 Voy.MM.Merlin,Rép.,V»Devoir»deloi', Troplong,desPriv*.et Hyp.,

préface,p. xix et xx,

(2)PotMer,Tr. do l'IIypotlnquo,n» 10. —Coût. ^Orléans, Introd. an

titre desArrêts,n°«6 et suivrons,
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d'indiquer en peu de mots les voies employées dans,

les coutumes du Nord, pour procurer, la publicité des ?

hypothèques, cl les efforts plusieurs fois tentés pour

généraliser ces pratiques. Deux sortes do monuments

doivent servir à celle élude : le texte des coutuines,leàs

édils des rois de France. ' ^

I.

COUTUMES. ;

L'ensemble des formalités requises pour assurer la

publicité des charges qui grevaient les biens est

compris sous le nom générique do devoirs déloi.

Nous aurons à indiquer : 1° quelles coutumes prati- ;

quaienl les devoirs de loi; 2" quelles en étaient les

formalités; 3° les exceptions au principe do la public

cité; 4° enfin l'effet des devoirs de loi accomplis où

de leur omission.

g l. — Les pays où l'on pratiquait les oeuvres dp

loi étaient tous situés au Nord. C'étaient les Ptryst;

Pas, le Luxembourg, la Belgique, les Flandres, Ghi-

may, le Boulonnais, le Ponthieu, le Vcrntàndois,

l'Artois, la Picardie (Amiens, Péronne, Châuiiày, Ri-

bemont, etc.), lo Cambrésis, Laon, Reims, Sàint-

Qucntin, Senlis, etc. (1).

(I) Voy.Artois,art. 73; Ribcmont,art. 81; Luxembourg,lit. V, art. 8{
Pironno,art. itOj Reiras,art. 173}Amiens,art, 137; Cambrésis,til. Y,
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g 2. — Les formalités du nantissement variaient

avec les coutumes. Leur nom même n'était pas par-

tout identique. Néanmoins, il est possible d'en pré-

senter les principaux caractères, a Nantir un contrat

sur un héritage, dit de la Fons (I), c'est comme par

une appréhension de fait prendre l'héritage pour

gage. Par l'exhibition du contrat en la justice et

l'aolo qui s'en dresse et enregistre, l'hypothèque est

assise et imprimée sur l'héritage et une espèce do

droit réel acquis au créancier à l'exclusion do toute

autre personne, Ainsi le créancier est assuré, lo dé-

biteur non dépossédé et ceux qui voudront traiter

avec lui certiorés de l'état do ses immeubles par les

registres qu'ils peuvent voir aux greffes. » C'est, en

effet, la marche générale des oeuvres de loi : le créan-

cier, par l'intervention de la justice, est en droit et

par une sorte d'investiture simulée mis en possession

de l'immeuble qui lui est hypothéqué. Act« est dressé

dé cette quasi-tradition et il en est conservé mention

dans un registre, absolument comme on conserve au-

jourd'hui les hypothèques sur lo registre des inscrip-

tions. Dès lors chacun, pouvant obtenir des extraits

de ce registre, pouvait être exactement renseigné.

Le rang de préférence entre les créanciers était réglé

par l'ordre des divers nantissements mentionnés au

art. 1. —Voy.aussi De Gtiewiel,Iost. an droit de Belgique,partie II,
th. V,g9, art. 2.

(1)Commentairesur U CoutumedeYermandois,t. I", p, *6.
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registre. Ajoutons que les transports de propriété

étaient rendus publies do Ut même manière,

Trois moyens s'offraient au créancier pour procé?

der à cette sorte d'appréhension de fait : lo rapport

d'héritage, la main-mise et la main-assiso,

I, —
Rapport d'hôfi/ago ou saisino ot dcsaisine,

ou vest et devost. —
Loysoau (1) lo définit ainsi:

« La première façon de nantissement est quand le

vendeur ou debtcur se devost de la propriété île l'hé-

ritage ôs mains du seigneur qui a la justico foncière

d'iceluy et quo l'acquéreur ou créancier hypothécaire

s'en fait ensaisincr par le seigneur par la tradition

d'un baston ou busclitlto, ce qui se pratiquo plus

communément ôs ventes et aliénations qu'es simples

engagements et obligations des héritages, » C'était,

en effet, la forme usitée pour la transmission de la

propriété, mais, quoi qu'en disa Loysoau, le rapport

d'héritage servait aussi à constituer les hypothè-

ques (2). Comme on. l'a vu, lo rapport d'héritage imito

là tradition des Romains., Pour l'effectuer,les parties

débiteur et créancier comparaissent en justico. Là, le

vendeur ou débiteurîdéclare se désaisir de l'héritage,

le juge donne acte de cette désaisine ;et prononce

l'cnsaisinement du créancier 'où de l'acquéreur. Quel-

ques coutumes, notamment ceU<:A.de l'Artois, du'

Çâmbrésis et de Ghimay exigent que la partie qui se

(1)Traitédu Dêguerpissement,tiv, III, chap,i«, n°33.

(i>Voy,notammentCoût.d'Amiens,ari. 140,1U; Artois,art. 75;Ppn-

thieu,art. 111et ss.j Caralrêsis,lit. V,art, 1«; Boulonnais,art. 11$, J ;
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désaisit romelto au jugo un bâton quo celui-ci trans^

met a la partie ensaisinéo. Ailleurs, cotto opération

symbolique n'est pas requise ; une simple déclaration

suffit.

En principe, les partios peuvent se fairo représen-

ter par un mandataire (1), Suivant les coutumes, la

procuration peut être tacite (arrêt du Parlement do

Flandre du 9 mars 1697), ou doit êtro oxprosso

(Amien%, art. 138). Toutefois la coutumo de Valen-

cicnnes no permet la représentation qu'en cas d'em-

pôcliement légitime et justifié (art, 08), et la coutumo

de Cambrésis (tit.'V, art, 8) dispose : « Devoirs do

loy pour deshéritances, rapport ou hypothèque d'hé-

•ritagene se peuvent faire, ni passer par procureur,

si ce n'est pour une communauté, collège ou cou-

vent, »

Devant quels juges doivent s'accomplir les devoirs

do loi? La compéteuco, en cette matière, était attribuée

aux justices foncières : il fallait donc so présenter

devant la justice du seigi;t';r dont la terre relevait. La

cour était diversement composée suivant qu'il s'agis-

sait d'un fief ou, au contraire, d'une censive ou main-

ferme, Dans le premier cas, le représentant du sei-

gneur est assisté des hommes de fiefs, dans le second

des censitaires, Quant au nombre des juges terriers

qui doivent assister aux devoirs de loi, il varié suivant

(1)Amiens, art. 138; Vermandots,art. 127{ Hainaot, Ch. générales,
ch. 103,art. I*'.
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ies coutumes (1). Il serait aussi fastidieux qu'inutile

de rappeler leurs dispositions de détail sur ce point

spécial.

Si le seignour immédiat n'est pas connu, on peut

remonter au soigneur médiat, et en dernièro analyse/

s'adresser à Injustice royale en vertu du principe qui

fait du roi le souverain fieffeux du royaume,

L'attribution de compétence ne souffre pas de difftV,

culte quand il s'agit d'un bien engagé dans la hiérarchie

féodale. Mais quels juges sont compétents pour le

nantissement d'un franc-alleu? Les coutumes de

Vermandois et de Péronno n'exigent pas Tènsaisjne-

ment pour ces sortes de biens, Merlin (3) àpprpuv$

cette décision parce quo, selon lui, la nécessité du

nantissement no s'explique quo comme satisfaction

donnée à la seigneurio directe retenue par le concé-

dant. Gomme l'alleu ne suppose aucune propriété

supérieure, on ne comprendrait pas que le nantisse-

ment lui fût appliqué, Cependant, s'il est vrai que lés

devoirs de loi ont puisé leur origine dans les principes

hiérarchiques de la féodalité, les graves intérêts qu'ils

doivent sauvegarder, et qui militent avec une égalé

force, quelle quo soit la nature du biénj ^yp.ôthéqu^,-',

ne permettent pas d'accepter en théorie la distinction

des coutumes de Péronne et; de Vermandois! Aussi

dans lés Pays-Bas et la Belgique; la législation éiait-

(1)Cambrésis,lit, V, ar(, 9; Haînant,Chartesgénérales,çhap.9*,!àr|, l?fj
Namur,art. 7, e:o.

(2)Rêp.-V»Dewiri dt Log,g I, n«6.•'? :.,-•:



~ lam-

elle uniforme. Les textes trèsrgénéraux elles motifs

qui les appuient comprennent aussi bien les alleus que

les fiefs ou les censivos. Il est défendu, disent-ils, do

charger ouid'aliéner aucun héritage sans lo. secours

du nantissement, dans lo but de couper court aux

fraudes et aux stellionats, (Placards dos 10 février 1538

et 6 décembre 1580,) Eu Hainaut* les oeuvres do loi

pour les alleus se passent devant deux francs alloctiers,

qui ont sur cos sortes dp biens la même juridiction

que les baillis et hommes de fiefs suivies fiefs,;

;Pour assurer la publicité des nantissements, acte

est dressé dos formalités de saisine.et do désaisine

et cet açto est enregistré au greffe de la justice qui les

a reçus. Tous les nantissements sont de la sorte

réunis en un seul registre dont le greffier délivredes

extraits à tous requérants. ;, .:>. •..,,-.

H, r^ Mainmise ou mise de fait (1).
— Ce second

mode rappelle qssez exactement le pignus prastorium

ou la missio in possessionem des :Roipains; C'était

autrefois lo mode employé en Artois, par, peux qui

avaient un droit personnel sur une choso par succes-

sion, donation ou legs pour acquérir sur cette chose

un droit .réel. En ce qui nous occupe spécialement

voici comment on procédait :( > : -, •'•

h Sur Je litre qui Constituait hypothèque ou obtenait

dUijuge foncier; dans; le. rassort duquel était situé

l'immeuble, une commission qui équivalait à l'envoi

en possession prononcé à Rome par le préteur;' Quel-
);.'.. '.'''"•

1) Artois,art. 75; Amiens,art, 141;Coût,de Pouthieu,art. 111 et'ss,
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quos coutumes (V, not. Amiens, art. 144) exigeaient !

quo le créancier se transportât effectivement sur le,

fonds pour y faire acte de puissance matérielle et là

se fit investir do la possession par un sergent. C'était

la misodo fait ou mainmise qui ne constituait encore

qu'uno procédure préparatoire, Il fallait dono ne pas

laisser proscrire cette procédure ainsi commencée, et;

dans ce but en vertu de la commission du -juge un;

sergent assignait devant ledit juge le débiteur et Je;

seigneur dont la terre était mouvante pour discuter,

la validité de la mainmise. Sur cette instance inter-r,

venait une décision du juge qui dounait à l'opération

son caractère défiuitif avec effet rétroactif au jour; de

l'exploit d'assignation, On tenait registre au greffe

des mises do fait comme des rapports d'héritages. >;

III.— Main assise (!).—Ce troisième mode, assez

semblable au précédent, est analogue au pignus; ex

causa judicati caplum^ de la législationirojhaJne>'Le

créancier n'y peut procéder qu'à la coiiditipri d'étrei

muni dé lettres authentiques, c'est-à-dire de contrat

passé devant deux notaires, où un notaire et 'deux

témoins, ou reconnu en justice. Sur ces lettres^ il

obtient commission du juge ordonnant à un sergent

dans la limite de sa juridiction d'asseoir sur rimineùr

ble la main du seigneur immédiat, ou celle du roi r

ce qui revient à saisir l'immeuble, pour parlerïlà

langue juridique moderne; Le sergent'déolareï par

(I) Amiens,arl, 142;Pontiùeii,art; 113;Artois,art.-75. . i • - f:;
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exploit mettre ledit immeuble en la main dû roi ou

du seigneur, puis il assigne le débiteur et lo seigneur

en reconnaissance do la validité de la main assise, et

sur cetlo instance lojuge ordonno quo ladite main-

assise tiendra jusqu'à ce quo lo créancier soit payé,

en conséquence défond d'opérer à l'avenir aucun nan-

tissement au préjudice dudit créancier. Si lo proprié-

taire et le seigneur consentent à la main assise sur

la signification qui leur en est faite, pas n'est besoin

de les assigner ; mais ils doivent apposer leur si-

gnature sur l'exploit pour témoigner de leur adhé-

sion, Il est dressé procès-verbal du tout et ce procès-

verbal est inscrit sur le registre du greffe,
'

Ces trois formes do nantissement étaient communos

aux transmissions de propriété et aux constitutions

d'hypothèquo. C'est dans la première hypothèse que

se placent plus volontiers les commentateurs des

coutumes pour les expliquer, et en effet on en com-

prend mieux dans ce cas le fonctionnement. Pour les

approprier aux constitutions d'hypothéqué il suffit

do remarquer qu'en pareille occurrence ces divers

modes de prise de possession n'étaient que simulés,

et servaient simplement à manifester et à établir le

droit 1du créancier, En l'ait, la possession demeurait

aux-mains du débiteur, ;

Dans certaines coutumes plus proprement appelées

coutumes d'ensaisinémeht, on peut procéder au nan-

tissement d'une manière plus simple (1). On commu-

(1)Pércnne,art, 860;Reims,art. 174;Cbimay,chap. VIII, arl, i«; Laon,
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tral constatant In dette aux officiers dola jqstiçe

foncière pour qu'ils puissent jes lire et en prençîro

connaissance, De celte communication U .os^4ress(é
un acte par écrit qui est enregistré au greffe. Au dos

du titre lo greffier mentionne l'accomplissement .fie

cette formalité et signe Ja mention. La cpulume do

Reims dans son art. 174 oxpUquo clairement cet je

procédure, Lo débiteur, y est-il dit, doit faire nantir

son contrat ; « qui est à dire exhiber Jes lettres do la

constitution de ladite rente aux rnaires et écJieyins

ou autres officiers do la justice foncière du lieu où

sont assis lesdits héritages, et illec le, requérir.en

présence do témoins que pour sûreté de ladite, rente

ou detto ils nantissent losdites lettres ou les tiennent

pour bien nanties sur lesdits héritages, à ce que ladite

justice no reçoive do là en avant aucun autre nantis-

sement vest ou devest que ce no soit à la charge dutlit

deû ou rente et priorité do son droit en iceux, dont

acte doit lui être délivré à part signé du greffier, pu

endossé do sesdites lettres et enregistré au greffe de

la justice des lieux où sont assis lesdits héritages, »

Que si les officiers do justice refusent,d'accomplir
ces formalités, l'art. 175 de...la môme coutume fournit

des moyens pour triompher,de ce mauvais ypuloir :

« L'autre manière est que ledit acquéreur'; pu crédi-

teur d'icelle rente ou de.tte obtienne cpmniissio^ dji

ebap, V, art, 143; Senlis,art, S75.—Voy.aassj Loyseaa,Tr. du Dêguer-

pissement,Uv, III, cb, l,f, n°35"



bailli dé Verihandoifif où son lieutenant en ladite pré-

vôté de Reims, ou des prévôts royaux audit baillape

oh leurs lieutenants, adressant au premier sergent

royalde ce requis, lequel en présence de témoins féru

pour ledit acquéreur ou créditeur semblable exhibi-

tion dès lettres et requêtes auxdits maires et échoviiis

bu autres justiciers fonciers, en prenant acte à part,

le faisant endosser et enregistrer comme dessus,

lequel sergent au refus desdits justiciers fera ledit

nantissement et défense àuxdits justiciers de ne rece-

voir dé là en avant autre nantissement, vest ou devest

desdits héritages au préjudice de celui qui aurait été
;
fait par lui au refus desdits justiciers : et du tout ledit

sergent en fera son rapport qui sçrvira d'acte audit

acquéreur ou créditeur (1),
»

!
Oh né pièût nantir de la sorte que les actes authen-

tiques pu les actes sous seing privé reconnus en jus-

tice- -:-
'

.
'-

Au témoignage de Loyseau(2), cette formalité do

Tensàisinenient aurait été exigée par la première ré-

daction do la coutume de Paris (art. 196), aussi bien

pour la constitution d'hypothèque que pour les muta-

tiphs de propriété. Mais cette exigence disparut 1ers

pte là réfbnhation, Désormais dans la coutume de Pâ-
:
îièf *neprënd saisine qui né veut. » (Art, 55.)
!

En général, certains droits étaient due au seigneur

pour: léèdëvbirsi de loi S « Il est dû des droits atisei-

(1)Cornp.j'Cout,de Cbaimyl̂it. Il, ii\, S.

(2)Loyseau,toc,cit., n<>SS. v :""'."''
'
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(ois, parce quo l'héritage est censé aliéné ô proportion
de îa somme empruntée. » Ces droits sont en effet les

mêmes quo les droits dus en matière de vente ; le quint

pour les fiefs, le treizième denier pour les censives (1),

Exceptionnellement, la coutume do pérenne n'attri-

buait aucun droit au seigneur (art.' 262): On pouvait

du reste par un;détour éviter le payement de cet im-

pôt; On faisait consentir dans l'acto le débitemHàco

quo lo créancier obtînt contre lui une sentence dé con-

damnation. Cette sentence emportait hypothèque judi-

ciaire du jour où elle était rendue, sans qu'il fût besoin

de nantissement (Ordonnance de Moulin» de IGGO,

art. 53).
--':'.

: —- •>"' ••: •": ^- -^
'=;;..-..

Comme nous l'avons fait reniàrquer; toutes ces for-

malités étaient consignées dans'uii
registre tenu au

greffe des justices foncières(2); Le naiiUssfemént étant

la forme commune qui servait à assurer là. publicité

des transports do propriété et celle dés constitutions

d'hypothèque, le registre représentait' tout
1
â jà fois

notro registre dés transcriptions et celui dès îhs^irn>

tions. En examinant dans lo texlo des, coutumes, et

dans les ouvrages des commentateur^, lès prescrip-^

lions 'do détail
reiatiyes

h'là tenue do'ce registre/ oh[ y

";
(V)Aric-U.ûtVèàfiAmïens,'art,"140,141^"

*l "
v,-^'^

'
://''V'1-r

(2)Pêronûè,art, 260;Reims/art',177;Vcrhiandots,'art. lié, 120î tttxèfoV/
bourg, tit..Vj art. 15; Amiens,art. 145,-f-,yoy;;aussi Majl|aj^.«ir |à..Ç'PJBIJ"
d'Artois,p. 94 et suivi; De GheViet.,In», au droit dé Belgique,partie'II,



croirait lire les règles actuelles do manutention impo-

sées au conservateur dos hypothèques, C'est ainsi

qu'un arrêt du bailliage d'Amiens du 12 février 1603

prescrit que les registres soient cotés et paraphés par

les juges et greffiers (comp. 0. civ., art. 2201), quo

les actes y soient inscrits de suite et sans aucun

blanc à peine de SOécus d'amende et des dommages

et intérêts des parties. Il ne suffirait pas de conserver

et de lier ensemble les divers exploits do nantisse-

ment. (Comp, C, civ,, art. 2203), Les greffiers doi-

vent délivrer des extraits des registres à tous requc-

: rants. Ils délivrent aussi aux parties qui font nantir

un contrat un état des nantissements existant jusqu'à

ce jour sur le bien. Pour tous les détails de sou ser-

vice le greffier est formellemeut déclaré responsable

vis-à-vis des parties intéressées, (Comp. C, civ.,

art. 2196 et 2197.) Un placard du 16 septembre 1673

déclare qu'en Flandre les hypothèques et autres char-

ges non enregistrées sont absolument nulles encore

qu'elles puissent être autrement connues. La coutume

d'Amiens a une disposition identique.

La tenue des registres esta peu près universelle-

ment requise dans les pays Vie nantissement. Cepen-

dant les chartes générales du Hainaut sont muettes

sur ce point et certaines de leurs dispositions per-

mettent d'induire par a contrario que la tenue du re-

gistre n'y était pas nécessaire, C'est ainsi que l'ar-

ticle i'T du chapitre xxx permet de prouver le
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nantissement par records. Il en est de même dans la

coutume de Cambrésis (chap. v* art- 5 à 10).

'
-: r

§3.
— Les hypothèques légales et les hypothèques

judiciaires créées par l'ordonnanco de Moulins de 1566.'=

sont en général dispensées des formalités du nantisse-;

meut (1), Mais l'ordonnance do Moulins n'avait pas-

été reçue eu Artois et Ton n'y reconnaissait aucune

hypothèque résultant des jugements. De même les

hypothèques légales ne s'y produisaient pas sans

nantissement.

§ 4.— L'accomplissement des devoirs de loi avait

pour principal effet de rendre publiques les charges;

qui grevaient un fonds, de permettre à tout acqué-

reur une connaissance exacte des dettes garanties

par l'immeuble qu'il se proposait d'acquérir, d'ihdi*;

quèr à tout individu qui voulait prêter à un proprié-

taire la mesure du crédit qui pouvait être accorde à

ce futur débiteur. Grâce; à cette publicité le nantis-

sement assurait au créancier un droit de suites

Mais son effet capital était de fixer l'ordre et le

rang des diverses hypothèques qui grevaient le même

immeuble. En un mot il réglait entre les créanciers

le droit de préférence. C'est surtout sur ce dernier

effet qu'insiste le texte des coutumes. «
Prëjûdi-

ciera tel nantissement, dit la coutume dé Reims

(art. 176), aux subséquents en même héritage. ;De

sorte que le dernier nanti perd sa'debtè où rente, si

(l) Amiens,art. 137; Reims,art. 182j Péronne,art, 2(38,269; Boulonnais,
arrêts dérèglementdes 29 jyillet 1623et 4 mars 1624, -:—;
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la «valeur desdits héritages est totalement entrée ou

employée au payement de tout ou partie de la dcbte

ou rente du premier nanti. » — De mémo la coutumo

de Laon (chap, v, art. 43) s'exprimo ainsi ; « Et si

plusieurs nantissements sont faicts sur mômes hérK

tages, les premiers nantis sont les premiers payés et

les-autres après selon le temps qu'ils ont fait nantir,,

et s'il n'y a que pour payer les premiers, les autres

n'y prendront aucune chose. » L'article 10 du titre II

de la coutumo de Chauny n'est pas moins formel.

Le défaut d'accomplissement des oeuvres de loi

paralysait l'effet de l'hypothèque. Nous avons vu tes

usages de Flandre et la coutume d'Amiens déclarer

nulle une hypothèque qui n'aurait point été rendue

publique au moyen des formalités légales. De même

nous lisons dans la coutume de Péronno (art. 263) :

t Es dites prévôtés do Péronhe et Roye, hypothèque

a lieu du jour dudit nantissement seulement. » D'ail-

leurs il est bien clair que les tiers pourraient seuls

se prévaloir du défaut de nantissement. Ni le débi-

teur ni ses héritiers ne pourraient opposer cette fin

de non-recevoir aux justes réclamations du créancier.

. La coutume, de Reims, dans son article 181, con-

state expressément que le nantissement se peut faire

noh-sèulement pour dettes présentes mais encore

pour dettes conditionnelles ou non encore échues. Ërt

cas •
pareil, l'hypothèque prend rang du jour où la.

condition vient à s'accomplir.
'

Tel est dans son ensemble je systèmo de publicité
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usité dans les pays do nantissement. A diversesi rcV;

prisés les édits royaux dont nous allons parcourir là

série tentèrent d'abroger ces coutumes, en gêho'rali-

sant d'ailleurs leur principe. Mais toutes les fois que

les théories nouvelles donnèrent moins do garantie

que l'organisation ancienne au besoin de publicité, la

volonté royale se heurta contre l'invincible résistance

dès juridictions locales. C'est ce qui explique com-

ment, en 1789, le nantissement était encore pratiqué

dans un certain nombre do coutumes du Nord, et

notamment en Artois et en Flandre.

II

ÉDITS, ..•''?

L'incontestable avantage résultant pour le crédit

de la publicité des charges réelles n'avait pas été

sans frapper l'attention des jurisconsultes. Loyseaù

s'en exprime en termes saisissants, En constatant

que l'usage des hypothèques s'est tourné en «désordre"

et confusion, » parce qu'on a attaché l'hypothèque à-

tous les actes des notaires,il ajoute : «En qûpy; a'W!

vérité, il n'y a nul inconvénient pour le réga>djdu*'

debteur, car il est bien raisonnable de; lé: faire" BpïvJ

payeur .par ; tous, moyens,., Mais rinçpiwénientjvpst-

grand à l'égard d'un tiers acquéreur dé bonhè foi qui?

pensant être bien assure de ce
1
qu'on lui^^dt^etquè^
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l'on met en sa possession, sçachant bien qu'il appar-,

tenait à son vendour, s'en voit enfin évincé et privé

par un malheur inévitable au moyen des hypothèques

précédentes, lesquelles estant constituées secrelte-

ment, il no lui était possible de savoir ni descouvrir...,

C'est pourquoi nous voyons à venir tous les jours

du trouble aux tiers acquéreurs à cause des hypo-

thèques précédentes, dont il se voit infinité de bonnes

maisons ruinées non par mauvais mesnage, mais pour

n'avoir pas assez seûrement acheté (I). • Puis le

jurisconsulte expose comment les coutumes de nan-

tissement ont évité ces inconvénients.

A diverses reprises on tenta de généraliser en

France ce système do publicité.

S'il faut en croire Chopin, la première tentative

pour introduire à Paris l'usage des nantissements

serait duo aux Anglais. Henri VI pendant son oecupa-

palion l'aurait prescrit par lettres patentes du

27 mai 1424. » Tum enim pactarum hypolhecarum

mole obruta Lutetia) cedificia urbem suam pessumda-

bant ruina, dum nudis pactis hypothecarii creditores

in foro invicem altercarenlur (2). i Une innovation

venant d'une telle origine et en des temps si troublés

n'avait pas grande chance de durée. Aussi ne voyons-

nous pas que la prescription d'Henri VI ait long-

temps survécu à sa domination passagère.

(t) Tr. du toguerpissemetit,tiv. lit, cit. I», h»»16, 19. — Voy. aussi

Usinage,Traitédes Hypothèques,chap.i".

(â)Chopin,Demorlbus.Part»,lit. III,h» 1t.
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Le premier essai national est beaucoup plus récent :J;
'
on lo doit à Henri III. Son édit de 1580 créait (les^

contrôleurs des titres et prescrivait >i que toiislés;

contrats excédant cinq écus fussent contrôlez et

enregistrez, faute de quoi l'on n'acquenait point de

droit do propriété'ni d'hypothèque sur les héritages. »

Cet édit ne reçu' jamais qu'une exécution incoihplètp.

On prétendit que eùn véritable but avait été de battre

monnaie en créant la charge nouvelle de contrôleur

des titres. Il fut révoqué en 1588 par l'édit de

Chartres.

Sully, qui voulait! qu'aucune personne de quelque

condition ou qualité qu'elle put être n'eût pu em-

prunter sans qu'il fût déclaré quelles dettes avait

déjà l'emprunteur, à quelles personnes, sur quels

biens (1), • fit revivre l'édit de 1580 parla déclaration

de 1606. Mais ce nouvel édit ne fut reçu qu'au par-

lement de Normandie. Basnage, qui a commenté

spécialement la législation de celte province, nous

donne quelques détaîh sur cette déclaration dé

juin 1606. Il parait quo l'échiquier de Rouen ne l'avait

accueillie que sous de graves modifications, mais

qu'il dut sur des lettres de jussion enregistrer le

texte primitif de l'édit.

Tous contrats excédant cinquante livres étaient

soumis à la formalité du contrôle et ne pouvaient

emporter hypothèque quo du jour où cette formalité

aurait été accomplie. Toutefois on exemptait de cette

(!) Mémoire*,llv. XkVl
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obligation les adjudications et baux à ferme du roi,

des communautés, des villes, des pupilles, et aussi

les partages, les contrats de mariage et les testa-

ments. L'arrêt de vérification portait que la formalité

du contrôle serait accomplie au lieu où lo contrat

avait été passé et au domicile do. l'obligé. D'où les

praticiens avaient conclu que lo contrôle était exigé

en l'un et en l'autre lieu. Mais un règlement de 1G66

décida qu'il suffisait do contrôler les contrats soit au

domicile de l'obligé, soit au lieu do la passation do

l'acte. Comme la déclaration do IGOO n'avait été

admise qu'en Normandie, on se demandait si les

contrats passés sur lo territoire d'une autre coutume

et grevant d'hypolhôquo des biens situés en Nor-

mandie devaient être contrôlés. Un arrêt du 21 jan-

vier 1G42 se prononça pour la négative par celte

excellente raison que : « c'est une règle générale

quand il s'agit do la forme et de la solennité d'un

contrat, qu'il suffit pour lo faire valoir qu'il soit fait

selon toutes les formes requises par la coutume du

lieu où il a été passé. »

Il était tenu registre do tous les contrôles, et en

consultant ces recueils chacun pouvait s'éclairer sur

la situation hypothécaire de son débiteur ou do son

vendeur.

Los sentences et arrêts de justice et par conséquent

les contrats et obligations reconnus judiciairement

sont exemptés do la formalité du contrôle. Il en est
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de même des contrats de commerce (déclaration du

lOmai 1660) (1).

Comme on le voit* cet édit de 1600 organisait un

mode de publicité incomplet sans doute, mais néan-

moins préférable au système des hypothèques oc-

cultes. Toutefois restreint, à la Normande, il n'eut

jamais l'application d'une loi générale.

La tenlativo la plus remarquable qiù puisse être

signalée dans notro ancien droit est sans contredit

celle qui trouva sa formule dans l'édit de 1673, dû à

l'initiative do Colbert. Cette oeuvre, sans intérêt si

l'on ne considère que sa courto durée, présente au

contraire un sujet des plus attachants si l'on y

rechercho les bases premières do notro système

actuel de publicité. A ce litre nous croyons devoir en

rappeler sommairement les dispositions.

Le préambule constate que, pour assurer la conser-

vation des fortunes et empêcher que les biens d'un

débiteur solvable no soient consumés en frais de

justice, on n'a point trouvé de meilleur moyen « que

de rendre publiques toutes les hypothèques et de

perfectionner par une disposition universelle ce que

quelques coutumes du royaume avaient essayé de

faire par la voie des saisines et des nantissements. »

Dans ce but, l'édit crée dans chaque bailliage et

sénéchaussée des greffes d^enregistrement où Ton

devra faire enregistrer les oppositions. L'opposition

(1)Basnaga,TraitedesH>polhè<iuc!,chap.Ml»
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dans l'édit de 1673 n'est autre chose que l'instru-

ment do publicité aujourd'hui désigné sous le nom

d'inscription. Le greffe est établi au lieu de la juri-

diction du bailliage ou de la sénéchaussée jugé le

pius commode. Les registres y sont déposés et n'en

doivent être distraits sous aucun prétexte (art. 1, 10

et 11). La compétence des préposés est naturellement

réglée par la situation des immeubles grevés.

L'enregistrement doit être requis par le créancier

(art; 12). Néanmoins, <t si le créancier originaire est

négligent de s'opposer et do faire enregistrer son

opposition sur les biens de son débiteur, son créan-

cier pourra le faire sans qu'il soit besoin de le faire

ordonner, et l'enregistrement ne vaudra que pour lui

et jusqu'à concurrence do la dette pour laquelle il aura

formé son opposition. » (Art. 36.) Le oessionnaire

d'une créance pour laquelle le cédant se sera opposé

devra faire mentionner en marge la cession, à peine

de déchoir de son droit de préférence. (Art. 37.)

L'édit ne fisc aucun délai pour faire enregistrer l'op-

position. Néanmoins les oppositions formées dans les

quatre mois du contrat par ceux qui habitent lo

royaume, dans les six mois par ceux qui sont absents

ont un effet rétroactif et donnent rang au créancier à

la date du contrat ou du jugement. Si au contraire

l'opposition n'est enregistrée qu'après ces délais, la

créance ne prendra rang qu'à la dato do l'enregistre-

ment . (Art, 23-2o.) L'oppo3ition enregistrée du vivant

du débiteur no devra pas être renouvelée après son
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décès. Que si à ce uibihent elle n'était pas ëiicôre

forméo, les créanciers ont quatre mois il compter du

décès pour accomplir cette formalité qui rétroagira de

manière à primer les créanciers de 1 héritier. Après

ce délai l'opposition n'aura plus d'effet rétroactif, et

lès créanciers du défunt subiront lé concours de ceux

de l'héritier. (Art. 30 à

Le vendeur devra déclarer à peine de stellionat, en

cas d'aliénation de l'immeuble grevé, les charges qui

le grèvent depuis quatre mois au moins. (Art. 26.)

Les acquéreurs feront signifier leur titré aux créan-

ciers opposants au domicile élu par ceux-ci dahs leurs

oppositions, et le litre du nouveau possesseur ainsi

que les significations aux créanciers seront niehtion-

nés en marge de chaque opposition; Ces formalités

sont prescrites à peine de nullité. (Art. 42 à 45.) La

même procédure sera suivie en cas de saisie réelle,

par décret volontaire ou forcé. (Art, 47 et 48.)

L'édit règle avec soin les formalités diverses de

l'opposition. Elle devra mentionner les sommes ou

droits pour lesquels elle sera formée, lb nom du créan-

cier et celui du débiteur, le titre constitutif de la

créance, le nom des notaires ou autres personnes pu-

bliques qui auront reçu l'acte, et s'il s'agit d'une sen-

tence la juridiction qui l'aura prononcée. Elle sera

datée, signée de l'opposant et du greffier. Elle con-

tiendra élection do domicile par l'opposant dahs le

lieu où se fera rcnregislremehL On pourra d'ailleurs

renoncer plus tard à ce domicilo élu à ta condition
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^e^(ehqi!?ir,uji autre (et .d|jn#iquer en .marge co,chan-

.gement pqr,une mention signée par,.l'opposant,et le

greffier et paraphée par le juge. (Art,20.) Ou devra

y énoncer encore .la ville, le bourg, le village.ou ha-

meau, la paroisse et terroir où l'immeuble sera situé,

sa dénomination s'il en a une et le nom du proprié-

taire. (Art. 13 à 16.) Aucune difficulté ne peut s'élever

pour la .sanction do ces formalités diverses : elles

doivent être observées à peino de nullité, d'après les

termes exprès de l'art. 17. L'art. 39 résout la question

aujourd'hui agitée des bordereaux collectifs. Lo

créancier pourra former et faire enregistrer son

opposition par un mémo acte pour différentes dettes

et sur plusieurs immeubles appartenant au même dé-

biteur pourvu qu'ils soient situés en mêmes bailliage

et sénéchaussée.

Des dispositions sagement minutieuses règlent la

tenue des registres et la publicité qui doit leur être

donnée. Ils doivent être cotés par premier et dernier

et paraphés parle juge avant qu'on les puisse em-

ployer. Le juge dresse aussi en la première page un

procès-verbal énonçant le nombro de feuillets et lo

jour où lo registre u été paraphé. Les oppositions y

sont inscrites de suite et sans aucun blanc, à peine

d'être procédé contre le greffier comme faussaire et

de quinze cents livres d'amende, plus les dommages

et intérêts des parties. Tous les mois le juge arrête

le registre en mcnlioiman.t le nombro de feuillets em-

ployés, et s'fl s'y trpuvp quelque blanc ou lacune il
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en dresse procès-verbal pour y être, pourvu. Il arrête

de même lo registre à sa dernière page ,au moyen

d'un procès-verbal qui en fait connaître rétat^ (Art.

3, 5, 7 à 9.) — Lo greffier délivre à tous requérants

des extraits de son rcgislro en y mentionnant le jour

do l'opposition, le numéro du registre et du feuillet

où elle figure à peine de quinze cents livres d'amende

et dos dommages et intérêts des parties. (Art, 19.) Il

délivre aussi des certificats négatifs. L'édit lo déclare

expressément responsable des inexactitudes ou omis-

sions qui pourraient entacher les états par lui déli-

vrés. (Art. 73 et 74.) L'art. 76 fixe à trente sols le

salaire des greffiers pour chaque enregistrement et

pour chaque extrait délivré.

Comme on lo voit, toutes les précautions étaient

prises pour assurer la publicité des charges réelles

qui grevaient les immeubles. Cependant quelques

hypothèques échappaient à la nécessité de l'opposi-

tion. Et d'abord la publicité n'était prescrite quo pour

les créances ou droits excédant la somme de deux

cents livres en capital ou do dix livres de rente. Au-

dessus de co toux les privilèges et hypothèques du

roi sur les biens des fermiers comptables, celles des

créanciers sur les biens des receveurs des consigna-

tions et des commissaires aux saisies réelles, celles

des seigneurs féodaux ou censiers pour la conserva-

tion de leurs droits sur les héritages qui sont en leur

mouvance, le privilège des bénéficiers sur les biens des

précédents titulaires pour dégradations aux bâtiments
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dépendant de leurs bénéfices, sont dispensés d'oppo-

sition/(Art^^
Il en est do înéme des hypothèques des mineurs sur

les biens de leurs tuteurs,'de celles des femmes sur

lès biens de leurs maris. (Art, 57 et 60.) Ces excep-

tions se retrouvent dans notre Gode civil (1), mais il

est à remarquer que l'édit avait en ce point un

système plus, rationnel que le code en ne faisant pas

survivre la dispense d'inscription à l'incapacité qui la

justifiait. L'article 58 accordait un an après la cessa-

tion de la tutelle aux mineurs devenus majeurs pour

inscrire leur opposition : » auquel cas ils seront con-

servés dans leurs hypothèques du jour de l'acte de

tutelle ; et si leur opposition n'est enregistrée qu'après

l'année de leur majorité, elle n'aura d'effet que du jour

de l'enregistrement. » De môme les articles 63 et 64

imposent aux femmes séparées de biens ou devenues

veuves l'obligation de rendre publiques leurs hypo-

thèques légales dans les quatre mois qui suivent le

jugement de séparation, ou dahs l'année qui suit la

dissolution du mariage. La sanction est la même que

celle prononcée contre les mineurs devenus majeurs

par l'art. 68.

» Les créanciers dont les oppositions auront été

enregistrées seront préférés sur les immeubles sur

lesquels ils auront formé leurs oppositions à tous au-

tres créanciers non opposants, quoique antérieurs et

U) Art. 213»,C. eiv.
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privilégiés. »
(Art. 21.) La date des oppositions fixait

entre les créanciers le rang dé préférence, sous ré-

serve de l'effet rétroactif accordé aux oppositions for-

mées dans les quatre mois du contrat où do la sen-

tence. On. fera donc passer d'abord les créanciers

opposants suivant la date des oppositions, puis les

créanciers hypothécaires qui n'auront point fait en-

registrer leurs oppositions, suivant la date de leurs

titres, et enfin les créanciers chirographaires. (Art.

40 et
41.)

Gomme on le voit, par cet exposé un peu aride dès

dispositions fondamentales de l'édit, il sauvegardait

mieux qu'aucun de ses devanciers la publicité des

hypothèques partant l'intérêt des créanciers et des

acquéreurs, la sécurité du crédit et la libre circula-

tion do la propriété. Aussi, bien quo son article 71

abrogeât expressément « l'usage des saisines et nan-

tissements pour acquérir hypothèque et préférence, •

les juridictions des pays de nantissements se gar-

dèrent d'élever la voix contre une innovation législa-

tive, qui, plus encore que leurs pratiques tradition-

nelles, donnait satisfaction à toutes les exigences du

crédit réel. Mais si ces quelques coutumes, familiari-

sées dès longtemps avec la publicité des hypothèques,

reçurent sans opposition ledit de 1678, il n'en fut

pas de même des parlements, qui avaient appliqué

jusqu'alors le système des hypothèques occitlteé.

D'ailleurs, le nouvel édit, si bien conçu dans l'intérêt

public, allait heurter de front bien des intérêts parti-



_ 142 -

culiérs, et le tehips n'était pas venu où ceux-ci de-

vraient s'effacer devant celui-là. La courageuse ini-

tiative de Colbert compromettait de hautes situations

dont l'éclat ne pouvait so maintenir qu'à la faveur

d'obligations clandestines : le crédit épuisé de la

noblesse, qui ne trouvait que dans les emprunts les

moyens de soutenir le luxe de la cour, ne devait pas

résister à l'épreuve de la publicité. Déplus, n'allait-on

pas supprimer une branche féconde de procès, qui

sans doute ruinaient créanciers et débiteurs, mais

pour le plus grand avantage des praticiens et quel-

quefois des juges. En présence do ce danger commun

et pour le combattre, la noblesse et le parlement

s'unirent pour uno résistance commune qui fut d'au-

tant plus acharnée qu'elle était inspirée par des motifs

moins respectables. « Le parlement, dit Colbert lui-

même, n'eut garde de souffrir uii si bel établissement

qui eût coupé la tête à l'hydre des procès, dont il tire

toute sa substance. Il remontra que la fortune des

grands de la cour s'allait anéantir par là, et qu'ayant,

pour la plupart, plus de dettes quo de biens, ils no

trouveraient plus de ressources d'abord que leurs

affaires seraient découvertes. Ainsi, ayant su, sous ce

prétexte, engager quantité de gens considérables dans

leurs intérêts, ils cabalaient si bien tous ensemble

qu'il fut sursis à l'édit qui en avait été donné (1). »

En effet, dès Tannée suivante, lo pouvoir royal cédait

(1)Teilamentpolitique,chap.mi, p. 3M.
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aux intrigues dé cette puissante' coalitibfr et'révoquait''

l'édit; de 1673 en alléguant tristement'ce
1
inotif que :

« les règlements les plus utiles ont lëlirs difficultés dans

leurs premiers établissements. »
(Édit d'avril 1674;)

A partir de ce moment nous no trouvons plus dans

notre ancien droit de monument législatif qui ait

cherché à faire revivre l'innovation de Colbert, L'édit

de 1771 tenta seulement do simplifier les voies jus-

qu'alors usitées pour purger les hypothèques et con-

solider la propriété entre les mains des tiers. Dans

ce but, il prescrivit aux acquéreurs de déposer leurs

contrats aux greffes, et aux greffiers d'afficher ces

contrats pendant deux mois. Durant cette période, les
'

créanciers hypothécaires pouvaient faire opposition,

et les lettres do ratification qui étaient délivrées parle

greffier à l'acquéreur n'étaient scellées qu'à charge

des oppositions ainsi formées. Les créances se trou-

vaient ainsi converties en actions sur lo prix, et

l'acquéreur devait les éteindre en payant ce prix.

Toutefois l'édit ne rétablissait pas la publicité des

hypothèques, et néanmoins il crut pouvoir, par son

article 35. abroger l'usage des nantissements. Mais

les coutumes qui les pratiquaient jugèrent qu'à la dif-

férence de l'édit de 1073, celui de 1771 ne rendait pas

d'une part ce qu'il supprimait de l'autre, et refusèrent

éiiergiquement de se soumettre à l'empire de la légis-

lation nouvelle. On no peut quo citer ici les réclama-

tions éloquentes du parlement de Flandre, rappelées

plus tard dans la discussion du Code civil : « Le par-
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lement regardait la publicité des hypothèques comme

le chéfrd'peuvre de la sagesse, comme le sceau, l'appui

et la sûreté, des propriétés, comme un droit fonda-

mental dont Tusago avait produit de tous les temps

les plus heureux effets, et avait établi autant de con-

fiance que de facilité dans les affaires que.les peuples

belges traitent entre tux (1). »

En somme, les efforts du pouvoir royal pour étendre

à la France entière le. systômo de la publicité avaient

été à peu près inutiles. Sauf dans quelques pays de

nantissements qui avaient fidèlement gardé les an-

ciennes, traditions, les hypothèques étaient partout

occultes..Comme on l'a dit, il fallut uno révolution

pour mettre fin aux scandaleux désastres que la clan-

destinité entraînait après elle.

(1) V. l'exposé des motifs du litre des Hypothèques,par M. Trelliiatd.

Fene»,t. XV,p. 4M.
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DROIT INTERMÉDIAIRE.

La revue rétrospective qui précède nous permet de

connaître quels principes se partageaient la Franco,

à la veille de la Révolution, sur le point particulier

de législation qui nous occupe. Parmi les coutumes

de nantissementf les unes avaient accepté l'édit

de 1771, les autres, notamment toutes Celles com-

prises dans le ressort du parlement de Flandre et

dans celui du conseil supérieur d'Artois, avaient con-

servé leurs pratiques anciennes, et les .édite royaux,

impuissants à les améliorer, n'avaient ;pas réussi

davantage à les anéantir.. Les autres pays de cou-

tumes restaient absolument soumis au régime do la

clandestinité. Polluer, que l'on peut considérer,à bon

droit comme nous révélant le dernier état de la légis-

lation coutumiêre, no nous montre nulle part, ni dans

le Traité particulier qu'il a consacré à cette matièro,

ûi dans son Introduction à la coutume d'Orléans*

l'efficacité de l'hypothèque soumise à quelque condi'

10
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tion de publicité. Donc, à ce moment, la publicité des

charges réelles se cantonnait encore dans quelques

pays du nord du royaume et se produisait sous les

formes du nantissement quo nous avons étudiées.

On comprendra sans peine que l'usage des nantis-

sements ne devait pas survivre à l'ancien régime. La

féodalité abolie, les justices foncières supprimées,

l'égalité pour tous substituée aux principes hiérar-

chiques qui subordonnaient la propriété vassale à la

propriété suzeraine, telles furent les premières con-

quêtes do la Révolution : parlant, tous les priucipes

qui justifiaient le nantissement, toutes les institutions

qui en assuraient les pratiques, avaient disparu, et,

néanmoins, il faut savoir gré au législateur de cette

époque d'avoir su distinguer sous ces formes d'un

autre âge, l'idéo féconde qui ne devait pas périr avec

elles.

La première loi sur la matière que nous présente

l'époque intermédiaire est celle du 27 septembre 1790 :

« A compter du jour où les tribunaux de district

seront installés dans les pays de nantissements,

les formalités de saisine, desaisine, deshévitance,

vestj devest, reconnaissance échevinale, mise de fait,

et généralement toutes celles qui (tiennent au nantis-

sement féodal ou censuel seront et demeureront abo-

lies : et jusqu'à ce qu'il en ait été autrement ordonné,

la transcription des grosses des contrats d'aliénation

ou d'hypothèque en tiendra lieu et suffira en consé-

quence pour consommer les aliénations et conslitu-
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lions d'hypothèques, sans préjudice quant à la ma-

nière d'hypothéquer les biens do l'art. 35 de l'édit du

mois de juin 1771 et de la déclaration du 27 juin 1772

dans les pays do nantissement où elles ont été pu-

bliées, » (Art. 3.) L'ort. 4 portait quo la transcription

serait faite par les greffiers des tribunaux de district

de la situation des immeubles grevés.

Bien qu'elle n'eût pas une portée généralo, cette

loi est néanmoins digne do remarquo en ce que la

transcription y figure pour la première fois comme

mode de transférer la propriété à l'égard des tiers.

Au nantissement, forme commune do la publicité des

mutations de propriété et des constitutions d'hypo-

thèque, la loi nouvelle substituait la ''transcription :

et celte forme unique devait atteindre le double but

de celle quelle remplaçait. Donc, do môme que dans

les pays de nantissement, il n'y avait pas d'hypo-

thèque opposable aux tiers sans l'accomplissement

des devoirs de loi, do même, il n'y eut pas d'hypo-

thèque efficace sous la loi nouvelle sans la formalité

de la transcription : de même que les deshéritahees et

adhéritançes'dépouillaient le vendeur de sa propriété

pour en investir l'acheteur ergàomnes, de mêmes les

ventes ne furent désormais parfaites à l'égard; des

tiers qu'après avoir été transcrites. Aussi fût-il décidé

que la loi de 1790 s'appliquerait,même aux contrats

passés avant sa promulgation qui n'auraient pas été

complétés par les oeuvres do loy. On fit plus, on coiv

sidéra la transcription comme une forme essentielle
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do la constitution d'hypothèquo, en sorte quo même

après l'abrogation do la loi 1790 par la loi de bru-

maire, on ne put inscrire uuo hypothèque acquise

dans les pays de nantissement sous l'empire de la loi

abrogée, qu'après avoir fait transcrire le titre consti-

tutif (1). La formalité créée par la loi 1790 prit le

nom général de réalisation du contrat.

Mais il faut bien remarquer quo celte loi n'avait

pas pour but de donner à la France un code hypothé-

caire uniforme, Le législateur so trouvait en présence

des coutumes de nantissement dont le maintien était

incompatible avec la nouvello organisation politique ;

il créait provisoirement une forme nouvelle pour

suppléer à celle que l'ancien régime entraînait dans

sa chute. Le seul vestige do publicité que l'on pût

trouver dans les autres coutumes consistait dans

l'application de l'édit de 1771 dont nous avons parlé.

Cetto application même devenait impossible par la

suppression des baillages et sénéchaussées et des

justices royales. Divers décrets de l'Assemblée consti-

tuante pourvurent à son remplacement, Notamment

un décret du 27 janvier 1793 prescrivit que : « Les

registres, minutes et autres actes existant dans les

chancelleries supprimées seront sous inventaires remis.

aux chancelleries des tribunaux de district dans l'ar-

rondissement desquels les anciennes existaient. « Les

conservateurs des anciennes chancelleries pourraient

il) Grenier,Tr. «lesHypolK'îues,l, l«, n° 134.
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être appelés à régir les nouvelles, En somme, ou

maintenait l'ancienne législation avec ses diversités

régionales : on se bornait à en mettre l'application

d'accord avec les institutions nouvelles, laissant à

l'avenir lo soin do réformer la législation hypothécaire

et d'y rétablir l'unité, Ce ne devait être là qu'un cha»

pitre du trrand ouvrage que la Constituante promettait

à la Franee, on ordonnant qu'il serait fait un code de

lois civiles uniformes pour tout le royaume,

On put croire que la réalisation de cette promesse

ne se ferait pas attendre en ce qui concernait au

moins la matière qui nous occupe. En effet* dès

l'an m, la Convention adoptait, presque sans discus-

sion, une loi qui réglait tout à la fois.lo régime hypo-

thécaire, les procédures d'ordre et d'expropriation et

la conservation des hypothèques. Ce fut la loi du

9 messidor. Malheureusement, l'époque était peu favo-

rable aux paisibles transformations dé la législation

civile. On portait jusque dans ces discussions, les

passions qui troublaient le monde politique, et par

suite d'une réaction furieuse contre les pratiqués dé

l'ancien régime, on arrivait plus souvent à dépasser le

but qu'à atteiudre. On trouve dans la loi du 9 més«?

sidor an IIÎ un puissant témoignage, qui confirme

cette vérité d'observation, et M, G" "nier dit justement :

« qu'elle vient à l'appui de l'histoire pour attester l'es-

prit 'lus temps <!ont nous nous éloigUPns (4). » Tôute-

(1)Tr. des Hypothèques,t. H, p; 4SI*
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fois, et bien quo la plupart des innovations aient paru

impraticables, elle n'en constitue pas moins un

curieux mouvement législatif, car elle est le pointde

départ du régime hypothécaire modorne.

Elle poso en principe la publicité des hypothèques.
• Il n'y a d'hypothèques que celles résultant des actes

authentiques inscrits dans des registres publics

ouverts à tous les citoyens.
» (Art. 3.)

Elle reconnaît l'hypothèque conventionnelle atta-

chée seulement aux actes authentiques ou aux actes

sous seing privé reconnues au justice. (Art, 8 et 9.)

Elle maintient l'hypothèquejudiciairo. (Art, 10.) Tou-

tefois, les jugements rendus dans les dix jours qui

précèdent la
faillite n'emportent point hypothèque ni

pareillement les condamnations contre l'hérédité accep-

tée sous bénéfice d'inventairo, ou le curateur à la suc-

cession vacante (Art. 12). Mais la législation nou-

velle prescrivait toute hypothèque tacite (Art. 17), En

conséquence elle privait les femmes et les mineurs de

la protection d'une garantie hypothécaire. Et comme

d'autre part aucune garantie nouvelle ne venait sup-

pléer à celle-là, cette suppression est un des princi-

paux griefs qu'ait soulevé la loi nouvelle. Sans doute

il est permis d'hésiter sur le point de savoir si les

hypothèques légales des femmes et des mineurs peu-;

vent légitimement demeurer occultes, ou doivent être

soumises au régime commun de la publicité ; la con-

troverse sur ce point n'est close ni en doctrine, ni en

législation. Mais, sans oublier quo la suppression radi-
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cale des hypothèques légales compte d'illustres par-

tisans (l), nous pensons que le législateur ne pourrait

sans faillir à sa mission protectrice priver les inca-

pables de cette garantie qui leur semble assurée par

une longue tradition et par le consentoment à peu

près universel des législations anciennes et modernes.

Toutefois, l'arliclo 17 de la loi de messidor s'explique

sans douto par le besoin de réagir à l'extrême contre

les anciennes théories. A la clandestinité absolue du

droit coutumier, le législateur do l'an m opposait la

publicité la plus complète et semblait vouloir effa-

cer jusqu'au nom de l'hypothèque tacite.

L'art. 19 pose en principe que l'hypothèque prend

naissance indépendamment do toute inscription,

pourvu bien entendu qu'elle soit constituée dans

toutes lés formes voulues par la loi. Toutefois, cette

hypothèque ainsi acquise ne devient efficace c'est-à-

dire opposable aux tiers : «
que par la formalité de

l'inscription qui est faite dans le registre pour ce des-

tiné, par lo conservateur des hypothéqués préposé à

cet effet pour chaque arrondissement, et qui est tenu

d'en donner récépissé. Après quoi il répond dé la

conservation de l'hypothèque. » >

Les art. 20 et 21 règlent sommairement les forma*

lités de l'inscription, Le créancier doit fournir au con-

.(1) Voy„dans {esdocumentshypothécairespubliésen 184S,le^qbsérVâ-
tjons de la Fatuité de droit de paris (t. II, p, 445)et dp ta Courde Lyon
(l, II, p, 263),et dans les:\mmi de réformedé 1851, les: discours?fte
MM.Valetteet \fo\ovski {Moniteur,séancesdes9janvieréi ii f*vrierÏ85Ïj.
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servateur, en doublo expédition sur papier timbré, le

bordereau do sa créance L'un des bordereaux est

conservé au bureau, l'autre est rendu au créancier

avec mention que l'inscription a été accomplie.

Comme on lo voit, c'était le système actuel de pu-

blicité dont cette loi jetait les bases, Mais à côté de

ce principe si sage, celui qui doit lui servir de com-

plément, c'est-à-dire le principe do la spécialité, avait

été singulièrement entendu et appliqué par la loi nou-

velle. Tandis qu'elle supprimait d'une part l'hypo-

thèque indéfinie et prescrivait à peine do nullité d'é-

noncer dans lo titre le montant de la créance, ce qui

était uno application exacte de la spécialité quant à

la créance garantie, d'autre part elle déclarait que

l'hypothèque résultant d'un acte régulier porterait

sur tous les biens présents et à venir des obligés et

condamnés et sur ceux do leurs héritiers. Par cette

dernière disposition, la loi exagérait le principe de la

généralité des hypothèques reçu dans l'ancien droit.

Oh admettait bien alors que l'hypothèque grevait les

biens présents et à venir du débiteur, mais on se gar^

dait d'en étendre l'effet aux biens des héritiers. Au

contraire, la loi de messidor permettait de prendre

inscription sur les héritiers pour faire porter sur leurs

biens- une hypothèque consentie par leur auteur. De

plus elle autorisait lo créancier à s'inscrire partout où

il le jugerait convenable, mémo dans les arrondisse-

ments où lé débiteur n'avait aucune propriété tëfrito-

riaïe;|Àrk 2'fcfe) ! ,•':' . '.'-,..< -^ / ;!':---''
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L'erdre des inscriptions fixe le rang des hypo-

thèques. Toutefois la loi accorde un mois pour s'ins-

crire et la formalité accomplie dans ce délai rétroagit

et fixe le rang de l'hypothèque à la date du contrat ou

du jugement qui la créa. Après ce délai, l'hypothèque

n'a rang que du jour de l'inscription. (Art. 22.) Dans

le concours do doux hypothèques acquises le même

jour, l'heure décide do l'antériorité, (Art, 23,)

Il reste dans cette loi une innovation curieuse dont

nous devons dire un mot à cause de sa singularité

mémo et bien qu'elle ne so rattache qu'incidemment

à notre sujet. Nous voulons parler do l'hypothèque

sur soi-même et des cédilles hypothécaires. (Art. 36

à 84.)

Il était permis à tout propriétaire foncier de prendre

hypothèque sur lui-même pour un temps qui ne pou-

vait excéder dix ans, et jusqu'à concurrence des trois

quarts de la valeur de ses biens immeubles, A cet effet,

il devait justifier au conservateur de la consistance de

sa fortune immobilière. Cette justification se faisait

au moyen d'une déclaration foncière : c'était un état

•par commune de tous les biens possédés par le requé-

rant. Il y joignait ses titres de propriété, baux à loyer

ou à ferme, à eirçphytéose, derniers. procès-yerbaiix

d'expertise, etc., bref, tous les documents pouvant

servir à fixer l'étendue et la valeur de ses biens.,:Le

conservateur pouvait d'autre part.coinplêter,ses] rejvr

seignements en consultant les registres de i'enregisy

tremeht (art, 43 à 45)j pt il, avait toutintérêt à s'é-
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leur portée par la cédule. (Art, 36.) S'il so trouvait en

désaccord avec lo requérant pour fixer la valeur des

biens, le conflit élait vidé au moyen d'une expertise

dont la loi règle minutieusement los formes. (Art, 48

à 78.)

Après cette justification faite, lo requérant indique

au conservateur en combien de parts il entend frac-

tionner sa fortune immobilière, et lo conservateur dé-

livre une ccdule pour chaque fraction, aux échéances

déterminées par le requérant. Ces titres confèrent

hypothèque à la dato do la réquisition. Pour sauve-

garder sa responsabilité, le conservateur lient registre

des réquisitions et conserve une souche des cêdules

par lui délivrées. Ces cédules sont transmissibles par

voie d'endossement absolument comme les effets do

commerce.

Ce fut là un des griefs principaux élevés contre la

loi du 9 messidor an m. Elle offrait, dit-on, des

moyens faciles à la dissipation, Cependant l'innovation

qu'elle consacre ne répugne pas à la raison. Le projet
en fut repris dans l'enquête de 1841 : les cours d'Aix,

Amiens, Bordeaux, Dijon, Montpellier, Pau, Riom,

Rouen et Toulouse, les facultés de droit de Dijon, Gre-

noble et Poitiers, se prononcèrent pour son adop-

tion (1). Les adversaires de la transihissibilité de ti-

tres hypothécaires par voie d'endossement reprochent

II) Docum..hypoihéc.,t. I", introd,,p. 91 et 50O,
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à cette idée d'entraîner une effrayante mobilisation

du sol : à quoi la cour do Montpellier répond très-

justement quo : « c'est confondre l'immeuble qui est

le gage de la créance, avec la créance qui n'est qu'une

opération de crédit (1). » En théorie donc l'innova-

tion de la loi do messidor peut être défendue; mais

peut être aussi faut-il dire avec la cour-de Nîmes

que o'est là une de ces difficultés rares dont la solution

législative n'est ni urgente ni suffisamment prépa-

rée (2). D'ailleurs, la solution se produisait en 1795,

dans des circonstances exceptionnellement défavo-

rables : les assignats étaient déjà dépréciés, et il est

bien difficile de douter quo dans la pensée secrète du

législateur les cédules hypothécaires ne dussent for-

mer une nouvelle monnaie fiduciaire destinée à rem-

placer l'ancienne. Ces dispositions,; du reste, ne furent

jamais appliquées,

La loi de messidor n'était pas née viable. Succes-

sivement prorogée par les lois des 21 nivôse ah W,

19 prairial an iv et 17 vendémiaire an v, elle fut défi-

nitivement abrogée par la loi du 11 brumaire an vu.

Cette dernière loi peut être justement considérée

comme lé monument le plus parfait de notre législa*-

lion hypothécaire. Ses auteurs eurent l'incontestable

mérite de faire au progrès la plus large part^ sans

tomber dans l'exagération comme ceux de la loi du

9 messidor an in, et saris aboutir comme eux à des

(1)Lo'c cit., p. 863. '"". '/'•;':
;'

(2)Lo1r;'!c(t,.,-pVS63'.'i':'-''!".'i ;;;..:J. ;v.,.:. [ :'>:;,'.';; ;i'v-4;
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impossibilités, Ils surent aussi reconnaître parmi les

institutions anciennes celles qui méritaient de survi-

vre, elles maintinrent en les améliorant. Ce fut enfin

la première loi qui organisa la transcription et en fit

le modo de transmission do la propriété à l'égard des

tiers. A tous ces titres, elle mérite qu'on s'y arrête :

car si plus tard le Code civil, dans un but qu'on no

saurait blâmer, voulut sacrifier davantage aux idées

de conciliation, en rétablissant quelques pratiques que

les législateurs du, Il brumaire avaient cru devoir

proscrire et en effaçant quelques-unes de leurs inno-

vations, l'expérience a montré que la meilleure légis-

lation n'était pas celle du Code et nous a conduits

après une épreuve de cinquante années à une restau-

ration à peu près complète de la loi de brumairo.

Le projet précédé d'un rapport fut déposé par Cras-

sous (de l'Isère) le 27 pluviôse an vi et adopté par

le conseil des Cinq-Cents le 16germinal(5 avril 1798).

Le 11 brumaire an vii (l,f novembre 1798), il fut

converli.en loi par le conseil des Anciens.

Conformément % la loi de l'an m, la lof.nouvelle

posait en principo la publicité' ; « L'hypothèque ne

prend rang et les privilèges sur, les immeubles n'ont

d'effet que par leur inscription dans les registres pu-

blics à ce destinés (art*;2), et ce principe était appli-

qué aussi rigoureusement que possible ainsi >la, loi

qui maintenait les hypothèques conventionnelles et les

hypothèques judiciaires, qui rétablissait les hypothè-

ques légales les soumettait toutes indistinctement au
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rigime do l'inscription (art. 3). «Les créances hypothé-

caires de tout genre, de toutes personues, disait

Crassous, doivent être soumiso à l'inscription, Les

droit de la nation, ceux des mineurs, des épouses,

des absents, doivent y être assujettis, Le règlement

de la publicité doit être absolu et général, ou il est

inutile. Quo l'on mette une exception, la certitude du

gage est détruite, lo principe moral de la publicité ne

donne plus de résultat, Dispenser les femmes et les

mineurs de l'inscription oe serait violer la maxime

constitutionnelle que la loi est égale pour tous. »>;•

De plus on avait compris que la publicité ne pou-

vait être complète que si on lui donnait pour corol-

laire le principe de la'spécialité et on avait écarté de

la sorte les antinomies de la loi de messidor : « Toute

stipulation volontaire d'hypothèque, portait l'article 4,

doit indiquer la nature et la situation des immeubles

hypothéqués : elle rie peut comprendre que des biens

appartenant au débiteur lors de la stipulation, Toute-

fois, l'hypothèque judiciaire atteint tous :>les'bions

présents. Il en est de'même pour les hypothéqués

légales; mais dans ce cas le créancier peut encore

par des inscriptions ultérieures, sans préjudice dé

celles antérieures à la sienne, faire pôrter'soïi hypo-

thèque sur les biens qui écherraient à son débiteur bu

qu'il acquerrait par la suite. » '.; ;
'

i"• f-

lia loi né dispense do l'inscription que Certains pri^
•

vilèges qui rappellent assez exactement lés privilèges

de l'article 2101 de ^notre Gode, et quiTd'aillè\irfô ne ; ;
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s'exercent sur les immeubles que subsidiairement et

en cas d'insuffisanco du mobilier (Art, il).

Quelle étaient les formes de la publicité? La législa-

tion nouvelle abandonnait la transcription du contrat

constitutif do l'hypothèque prescrite par la loi de 1790.

Le rapporteur prend soin de nous expliquer pour-

quoi. » Dans un acte qui règle souvent plusieurs çon*

ventions diverses, beaucoup de clauses sont indiffé-

rentes pour déterminer la quotité du passif du débiteur ;

La longueur de la rédaction qu'elle comporte fatigue le

citoyen qui n'a d'autrebut quo de connaître lo résultat,

D'ailleurs la transcription intégrale de ces actes forme

en peu do temps un volume assez considérable pour

qu'il devienne difficile de trouver la copie de celui qui

intéresse. » A la transcription ou substitua la formalité

plus brève do l'inscription. En conséquence on pres-

crivit la représentation au conservateur d'un borde-

reau contenant succinctement toutes les énonciatipus

nécessaires, mais rien autre chose. Les inscriptions

durent êtro prises à la conservation des hypothèques

de la situation des biens grevés. Nous croyons inu-

tile d'énumérer. ici par le menu les formalités diverses

de i'uiscriptfoii et les énonciations qu'elle doit conte-

nir(Art. 17,; 18r21). En ce point notre Gode est une

exacte, reproduction de la loi do brumaire, et l'étude

détaillée que nous ferons de celui-là fera suffisam-

ment connaître celle-ci, (Comp. G. civ, art. 2148 à

2153). L'élection de domicile que doit contenir l'ins-

cription est attributivede compétencepour les actions
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auxquelles l'inscription peut* donner Heu (J±ïïM 20).

L'inscription garantit dp plein droit nu même rang

que rhypolhèquo du capital deux années d'arrérages

(Art, 19). El|p conserve l'hypothèquo pendant dix ans

à compter du jour de sa date : son effet cesse, si

elle n'a pas été renouvelée dans ce délai (Art. 23).

Les frais de l'inscription sont à la charge du débiteur,

s'il n'y a eu stipulation contraire (Art. 24).

L'ordre des inscription détermine le rang de pré-

férence dos créanciers entre eux, et si plusieurs inscrip-

tions ont été prises le même jour, il y,a concours

entre les différents titulaires (Ait. 14-4°). :

Enfin la loi de brumaire complétait le système dp

la publicité en disposant, dans son célèbre article 26:

a Les actes translatifs do biens et droits susceptibles

d'hypothèque doivent être transcrits sur, les registres

du bureau de la conservation des hypothèques dans

l'arrondissement duquel les bipns sont situés, Jusque-

là ils no peuvent être opposés aux tiers,qui auraient

contracté avec le vendeur, et;qui so seraient j confor-

més aux dispositions, de la présente. » Suivant ^ex-

presse déclaration du rapporteur Crasspus, c'est aux

pays de nantissement que cette disposition avaitété

empruntée. « C'est dans la Flandre et daus,Jaf,BeH

gique, dit-il, que nous trouvonsdes .usagesmieux

appropriés aux besoins. Là uh acquéreur*, -ppur

connaître les charges \de i'immeubjeVqui[}ui ;;pst

transmis, n'a besoin de recourir à aueuiiel; fefine

étrangère au contrat ; il prend, ainsi/qu'on propose
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do le faire à l'avenir pour toute la France, du con-

servateur des hypothèques, lo certificat des charges,

et il en devient débiteur sur le bien qu'il acquiert.
—

L'acquéreur connaît par la seule inspection du regis-

tre quelles sont les charges. Il n'a pas besoins d'in-

terpeller par' aucune publication les créanciers de se

faire connaître. Dès le moment qu'ils ont requis l'in-

scription, ils doiventdemeurer sans inquiétude pendant

tout le temps de sa durée. C'est au fonctionnaire

chargé de rogistres à ne point ometliv l'en donner

connaissance à ceux qui auront intéi \ à s'en in-

struire. » Par suite, la loi, dans ses article 30 à 36,

organise un système de purge, dans le détail duquel

nous n'entrerons pas, pour no pas nous éloigner de

notro sujet.

Dans ses dispositionà transitoires, la loi accorde

trois mois a dater do sa publication pour inscrire les

hypothèques acquises Sous l'empire de la loi du

9 messidor an III et qui n'auraient pas été rendues

publiques dans les formes qu'elle presorivait.

Les articles 31 à 54 posent les règles touchant la

publicité des registres et ta responsabilité dos con-

servateurs. Ces principes ont passé dans notre code,

où nous les retrouverons.

Nous devons encore signaler, dans celte période

intermédiaire, la loi du 21 ventôse an vu qui, en

conséquence de la loi du 11 brumaire, organisait, sur

des bases qui n'ont pas changé depuis, la conserva-

tion des hypothèques. Elle était remise à la régie de
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l'enregistrement qui devait la confier à un préposé

dans chaque arrondissement judiciaire. Cette loi, qui

nous régit encore, détermine exactement la compé-

tence des agents, les cautionnements qu'ils doivent

fournir, les mesures à prendro en cas do vacances

des bureaux, les détails ,dp manutention, les disposi-

tions fiscales, et enfin le traitement des préposés.

Nous no croyons pouvoir, sans oxcéder les bornes de

notre sujet, pénétrer dans l'examen de ces règles ex-

clusivement pratiques.

En résumé, nous avons vu, pendant cette période,

le principe de publicité s'affirmer définitivement, s'é-

tendre à la France entière, se compléter par le prin-

cipe de la spécialité, enfin s'incarner sous des formés

simples et pratiques. Un système nouveau complet

et homogène, s'est édifié en face du système coulu-

mier et des hypothèques occultes. Le Code Napoléon

sera l'arbitre du droit nouveau et prononcera etitre

l'un et l'autre principe.

il
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CODE CIVIL,

Généralités.

En suivant pas à pas lo développement progressif du

principe de la publicité des hypothèques, nous sommes

arrivés à la promulgation du Code Napoléon. Ses

rédacteurs, sur ce point comme sur bien d'autres,

n'avaient pas eu à produiro une oeuvre nouvelle.

L'étudo du passé leur présentait deux systèmes dia-

métralement opposés, leur mission ne consistait guère

qu'à faire un choix entre l'un et l'autre.

D'une part, les lois romaines, et à leur suite la

presque unanimité des coutumes nationales formaient

do graves autorités en faveur du principe de la clan-

destinité. Les coutumes do nantissement étaient trop

peu nombreuses pour protester contre co consente-

ment à peu près universel; la stérilité des efforts

tentés à diverses époques pour en généraliser les pra-

tiques, prêtait une force nouvelle aux traditions an-

ciennes, Quo si d'ailleurs de grands génies comme

Sully et Colbert, des jurisconsultes éminents comme
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Lpyseau, Basnage, et d'Hériçqurt en avaient signalé

les dangers, l'illustre chancelier d'Aguesseau noieur;

avait-il pas prêté l'imposant appui do sa science et de

sonnom?(l)
•— D'autre part, ce système do clandes-

tinité semblait, à l'époque de la rédaction du Gode, de-

puis longtemps abandonné. Deux lois importantes, et

les remarquables travauxqui les avaient précédées, les

besoins du crédit violemment ébranlé à la sortie, d'une

période do troubles, enfin la sympathie qui s'attache

toujours à la dernière expression du progrès, telles

étaient les raisons qui militaient on faveur du principe

de publicité. Ainsi, retour à la législation du passé,

réaction contre les théories nouvelles, ou au contraire

abandon définitif du système romain et coulumier,

consécration officielle et durable des innovations

introduites par les lois de l'époque intcrmédiaireLentro

ces deux termes devaient s'agiter les délibérations

des rédacteurs du Gode.

La commission chargée de préparer le Gode avait

pris résolument parti pour le système ancien. Elle

n'assurait en aucune manière la publicité des hypo-

thèques, et revenait purement et simplement à l'édit

de 1771, qu'elle améliorait ou quelques points, et

qu'elle maintenait sur tous les autres, Mais lorsque

ce projet fut soumis à Texamen dos cours et tribu-

naux, il souleva des protestations unanimes. Lé tri-

bunal de Cassation, notamment, repoussait une théorie

(I) V. l'opinionda d'AgWHoau,rapports par «renier. Tr. des ll>p.
dite, prelira,,p. tut.
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• qui ne faisait connaître les créanciers d'un homme

qu'au moment de la discussion générale de ses biens,

qui no révélait son insolvabilité qu'au moment où

toutes les actions éclatent, PU il n'y a plus do remèdes,

où ce qui reste va même être dévoré par des frais

énormes, » Au projet de la commission ainsi écarté,

le tribunal do cassation, s'inspirant de la loi du

11 brumaire an vu en opposait une autre qui décla-

rait formellement: « que lés hypothèques ne prennent

rang qu'autant qu'elles sont rendues publiques par

l'inscription sur les registres du conservateur dc9

hypothèques, de la, manière déterminéo par la loi, et

à compter do la date do cette inscription sauf tes

seules modifications que la loi établit expressé-

ment (1).
»

.Tels furent les éléments du débat porté devant lo

conseil d'État, et l'une et l'autre solution trouva dans

ses rangs des partisans résolus. Les défenseurs de

l'ancien régime, et à leur tôle Portails, Bigot-Préa-

meiieu et Tronchot, reproduisaient les arguments

qu'avait jadis invoqués d'Aguessead, Il était contraire

à l'intérêt des familles do trahir aux yeux do tous le

secret des for lunes. En ruinant ainsi le crédit privé,

on compromettait le crédit public, on nuisait à la

circulation des biens i on entravait la liberté des con-

ventions, et cela sans grand avantage pour les ci'enn-

ciers que l'on ne pouvait mettre à l'abri de toutes les

il) Art, 4 da cohir^frojei ik h Courde cassation.- Voy,Ke&et,l. Il,
p. 008616'».
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surprises, et dont on livrait les intérêts aux négli-

gences, aux erreurs et peut-être aux prévarications

des conservateurs. Enfin on ressuscitait ce grave

reproche de fiscalité qui avait enlratné la chute, de

l'édit du contrôle, en 1588, et de l'édit do, Colbertj en

1674. Dans l'intérêt du régime nouveau, Treilhardj

l'auteur de l'exposé des motifs, et Real, et après eux

la partie du conseil d'État qui acceptait plus volon-

tiers les idées de la Révolution, répondaient que si

la publicité semblait nuire aux intérêts du débiteur, la

clandestinité compromettait gravement les intérêts

non moins respectables des créanciers et des acqué-

reurs; qu'au surplus, la publicité ne nuirait au débi?

leur que dans le cas où, son crédit épuisé» il eût

cherché à faire des dupes; à ces considérations se

joignaient des raisons économiques d'un ordre élevé ;

il fallait soustraire une partie des capitaux aux appâts

du commerce et de la spéculation, pour les faire

dériver ver3 l'agriculture. Dans ce but il était indis-

pensable d'assurer aux prêteurs, dont lo secours est

souvent nécessaire aux propriétaires fonciers, toute

la sécurité possible. Enfin au reproche de fiscalité, on

répondait que la question de l'impôt était accessoire,

Indépendante du droit civil et d'ailleurs impuissante

à trancher une aussi grave question de principe. Cette

argumentation appuyée do l'autorité du premier con-

sul, triompha devant lo conseil d'État, qui, dans sa

séance du Ô février 1804, arrêta en principe que toute

hypothèque serait publique.



Toutefois H n'était pas dans les habitudes du 'lé-

gislateur de 1804 do procéder par voie de solutions

absolues. Son oeuvre consacra une sage transaction

entre le droit ancien, dont bien des règles méritaient

de survivre, et le droit nouveau, qu'on ne pouvait

renier dans le nouvel état de l'organisation sociale.

Spécialement en ce qui nous occupe, les lois du

9 messidor nn tu et du 11 brumaire an vu réagis-

sant à l'excès contre les principes coulumiers, avaient

décrété une publicité absolue et soumis aux règles

communes, même les hypothèques servant de garantie

aux incapables. En ce point les lois intermédiaires

méritaient peut être le reproche d'exagération, et sur

les observations du premier consul, on en revint à un

système moins logique peut-être, mais eh harmonie

plus parfaite avec le but de protection que l'on voulait

atteindre, Toutefois on apporta nu principe posé,

comme nous aurons occasion de le montrer par la

suite, des modifications bien plutôt que des excep*

lions, Lo principe n'en resta pas moins fermement

établi i Toutes des hypothèques, sous quelques ré-

serves, durent être rendues publiques. Aussi est-ce

avec juste raison que M, Grenier, posant au début de

son traité quelques règles d'interprétation, a p\i dire :

« Quand il y aurait quelque doute sur la manière

d'entendre la loi, dans ce doute même on devrait

pencher pour la publicité, parce que cette publicité,

est entièrement dans l'esprit de la loi, elle on est le
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système, elle en fait la base fondamentale (1).»

Puisque le résultat do cette remarquable discus-

sion avait été le maintien do la loi du 11 brumaifo

an vit quant au principe do publicité, il était naturel

qu'on empruntât à la même loi l'instrument qui lui

avait servi à l'organiser, et'dont il est fait pour la

première fois mention dons la loi du 9 messidor an ni.

En conséquence, ce fut la formalité de l'inscription

qui dût, sous l'empire du Code, procurer la publicité

des hypothèques.

Il ne sera pas inutile, au début de la matiùto, d'indi-

quer les rapports réciproques de l'inscription et de

l'hypothèque, deux termes qu'il faudrait se garder

de confondre.

L'hypothèque est définie à l'articlo 2114. C'est un

droit réel sur un immeuble affecté au payement d'une

dette. Ce droit peut s'acquérir de diverses manières :

il peut naîuo do la loi, ou des jugements, ou de la

convention. Par le jugement obtenu, par la conven-

tion conclue, le créancier s'est ménagé une arme con-

tre la mauvaise foi ou la mauvaise fortune do son

débiteur i or, cette arme resterait inutile entre ses

mains, si aux formes déjà suivies pour se l'assurer,

il n'en ajoutait une autre qui est l'inscription, L'in-

scription est donc une formalité extrinsèque, cdmplé*

tement indépendante de la constitution de l'hypothè-

que, Elle suppose l'hypothèque valablement établie,

(1) biBtoor*ptèllminitrt,18.
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dans toutes les règles déterminées par la loi : à ce

moment le débiteur a régulièrement fourni les sûretés

qu'on exigeait de lui; son rôle est terminé, celui,du

créancier commence t ce dernier est nanti do son

droit, mais son droit est encore inerte, c'est une lettre-

morte; sa principale utilité doit: être de sauvegarder

le créancier contre les dettes nouvelles que pourrait

contracter son débiteur, contre les aliénations ulté-

rieures qu'il pourrait consentir : or, sans l'accom-

plissement de cette dernière formalité, le créancier ne

pourrait l'aire valoir son droit ni contre les créanciers

subséquents, ni contre les acquéreurs des biens de

son débiteur. L'hypothèque et l'inscription sont donc

deux choses essentiellement distinctes ; à ce point

qu'une inscription absolument conforme aux exi-

gences do la loi no suffirait point à valider une hypo>

thèqup irrégulièrement consentie, et qu'une inscrip-

tion nulle no saurait ni conserver ni rendre publique

une,hypothèque valable.

Le but de rinscription est donc de porter l'hypo-

thèque à la connaissance des tiers et do la rendro

opposable à ceux-ci, o'est-à-diro do lui fairo produire

lo seul effet pour lequel elle a été créée. Ajoutons que

c'est l'unique moyen autorisé par la loi pour rendre

l'hypothèque publique, et qu'un créancier non-inscrit

no pourrait arguer do sa qualité do créancier hypothé-

caire contre un tiers, en prétendant et en prouvant

que ce dernier a eu connaissance, par une nuire voie

de la charge qui grevait l'immeuble do son débiteur.
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La jurisprudence est absolument fixée en ce sefts, et

l'on ne s'aurait trop approuver un système qui tarit

de la sorte une source abondante de procès, en ren-

dant impassible des allégations souvent arbitraires

et toujours difficiles à prouver (l).

Il n'est pas douteux qu'à défaut d'inscription le

créancier qui s'est fait donner une garantie hypothé-

caire ne puisse réclamer ni droit de suite, ni droit de

préférence II serait primé dans l'ordre par tous les

créanciers à hypothèque postérieure, mais utilement

inscrite; et les tiers acquéreurs n'auraient à redou-

ter aucune poursuite de sa part. Une seule question

a paru jadis faire doute. On s'est demandé si un

créancier hypothécaire non inscrit pourrait primer

au moins les créanciers chirographairés, ou si, com-

plètement dépouillé de son droit do préférence, ilne

pourrait que concourir avec eux? Gomme nous l'avons

vu, la première opinion était vraie dans lo système

do l'édit do 1673 (Art. 41). On classait d'abprd les

créanciers dont l'opposition avait été enregistrée sui-

vant la date des enregistrements, puis les créanciers

hypothécaires qui n'avaient pas formé opposition,

d'après les dates de leurs litres respectifs, et enfin les

créanciers chirographairés, Ce système avait trouvé

quelques partisans parmi les premiers commentateurs

du Code. Ils représentaient que riiypothèqne existait

indépendamment do l'inscription, que cette formalité

(I) r»ri», il juillet 1801,Slrey,ï, *, 119; Bruxelles,6 juin 1800,Strey,
», 9,6Î, s
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fixait le rang entre créanciers hypothécaires, et que

dès lors il tétait juste quo le créancier non inscrit su-

bit l'antériorité des créanciers inscrits, mais que son

droit de préférence n'en subsistait pas moins, et qu'à

défaut d'efficacité plus active, il devait assurer son

payement avant celui des créanciers chirographairés.

Cette théorie est aujourd'hui universellement aban-

donnée : pour que l'hypothèque soit uno cause légi-

time do préférence, il faut quo toutes les formalités

exigées à cet effet aient été accomplies, et notamment

pour opposer aux tiers un droit d'hypothèque, il faut

l'avoir rendu public i or, on ne saurait refuser aux

créanciers chirographairés, qui repoussent un droit

de préférence, la qualité de tiers, puisqu'il ont à cette

résistance un intérêt évident (1).

Bien entendu, d'ailleurs, ni le débiteur ni ses héri-

tiers no pourraient se prévaloir contre le créancier du

défaut d'inscription. En effet, ce n'est pas dans leur

intérêt que la publicité a été organisée et ils ne sau-

raient revendiquer à aucun litre cette qualification de

tiers dont se sert la toi, Sans doute, si l'hypothèque

par eux consentie était entachée d'un vice radical, si

elle était nulle pour l'omission de quelques formalités

constitutives, le débiteur pourrait invoquer cette nul-

lité et rejeter son créancier dans la masse des simples

chirographairés ; mais si l'hypothèque a été valable-

(I) hcq.( 19 décembre 1800,Sirey, 10, 1, 101, Cassât., Il juin lBlï,

Sirey, 18,1, II.



ment constituée vis-à-vis du sdébiteur, tout est- con-

sommé, et la publicité, nécessaire à l'égard desjliers,

est superflue à son encontre. On trouve dans les

arrêts diverses applications de cette vérité. Ainsi Un,

débiteur qui aliène un bien liyppthéqué et
auquel

l'acquéreur a consenti une hypothèque sur le môme

bien no peut se prévaloir contre son propre créancier

de ce quo celui-ci ne s'est point inscrit, on n'a pas

renouvelé son inscription en temps utile, pour reven-

diquer sur lui un droit do priorité (1). Do môme un

débiteur no pourrait attaquer une inscription vicieuse

ou incomplète pour on demander la nullité (2).

Pour étudier d'une façon complète les matières qui

se rattachent au principe do la publicité dos hypothè-

ques, nous aurons à rechercher successivement ;

1° Où l'inscription doit être prise;

2° A quel moment elle peut l'être ;

3° Quelles personnes peuvent la requérir;

4* Quelles en sont les formalités ;

B° Pendant combien do temps elle conserve l'hypo-

thèque;

0* Gomment le principe do publicité est modifié en

ce qui concerne certaines hypothèques légales.

(1)Requêtes,il juillet I8W, ballot, M, I, 33Ô.

I*) Hth, 10mil ISâi, Sirey,92,9, 381,
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-iM Quels sont les effets de l'inscription;

• 8° Comment les registres qui là renferment sont

fendus publics.

Enfin nous traiterons dans une dernière partie des

innovations Capitales apportées en cette nlîilièro par

la loi du 2îî mars 1885.



CHAPITRE PREMIER.

Quand l'Inscription dolt-cllo étro pris©9

L'hypothèquo frappo les immeubles et les affecte à

l'exécution do la dette.'L'inscription qui la rend pu*

blique a pour but de révéler l'état do ces immeubles,

tes charges qui les grèvent, et la mesure du crédit

qu'ils peuvent encore légitimement autoriser; Par ce

simple exposé, on comprend que la publicité no pou-

vait être donnée qu'au lieu de la situation de l'im-

meuble. Il fallait rapprocher autant que possible du

bien grevé le registre qui renferme le secret des obli-

gations dont il répond, C'est une véïlté qui a été ad-

mise dans toutes tes périodes de notre législation,

Dans les diverses lois qui ont successivement régi la

matière, la compétence des préposés a toujours été

territoriale. Elle s'étendait aU ressort des bailliages

ou sénéchaussées sous les édite de 1673 et dé 1771,

aux arrondissements ou districts sous l'empire des

lois du 0 messidor an m et du il brumaire an vu,

La même règle a passé dans le Code : > les inscrip-
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tions so font, dit l'article 2146, au bureau de conser-

vation des hypothèques dans l'arrondissement duquel

sont situés les biens soumis au piïvilégo ou à l'hypo-

thèque. »

La compétence territoriale des préposés offre un

avantage évident en co qu'elle fournit une base cer-

taine aux recherches hypothécaires. La fixité de si-

tuation des immeubles fait disparaître à cet encontre

toute difficulté pratique. Et cependant, bien qu'on

doive s'inscrire au bureau do la situation dos immeu-

bles, par uno bizarrerie qui s'explique sans doute par

l'impossibilité do procéder autrement, ce n'est point

sur l'immcublo que l'on s'inscrit, c'ost contre la per-

sonne du débiteur propriétaire do l'immeuble. Eu

sorte que lorsqu'une recherche devient nécessaire,

on no demande pas quelles hypothèques frappent tel

immeuble, mais bien quelles hypothèques grèvent le

propriétaire do l'immeuble ou celui qui en était précé-

demment propriétairei Or il arrive fréquemment que

les réquisitions contiennent ou des énonciations

inexactes et insuffisantes pour déterminer la person-

nalité du propriétaire, ou une désignation incomplète

de l'immeuble. En sorte que les recherches sont ren-

dues plus difficiles, et que l'on s'expose à voir figurer

dans l'état des inscriptions grevant tout autre bien

que celui que le requérant avait en vue.

Dès longtemps, on s'est préoccupé de ce grave in»

convénient pour chercher à y peniédior, et s'il sub-

siste encore aujourd'hui, peut-être faut-il reconnaître
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quo c'est un mal nécessaire. Dans renquôto sur le

régime hypothécaire dirigée en 1841 par Ma Martin

du Nord, cette difficulté ne manqua pas d'attirer l'at-

tention. La faculté de droit do Caen (1) proposait Un

moyen qui devait couper court à tout embarras, A

cet effet, on utilisait le cadastre considéré comme

• grand livre do la propriété foncière. «Toute pro-

priété distincte d'une propriété voisine forme une par-

celle désignée dans îo cadastro par un numéro par-

ticulier ; cela étant, voici le mode d'inscription

proposé : » les bordereaux d'inscription désigneront

les immeubles grevés ou hypothéqués par la com-

mune, la section et le numéro de l'atlas cadastral,

Ils seront bien inscrits et portés à leur dato sur un

registre, mais sur un registre à part et qui ne sera

que la table des autres. Un compte sera ouvert à cha-

que parcelle, on y indiquera par renvoi le numéro des

inscriptions qui la concerneront; il suffira donc pour

obtenir un état exact do tous les droits réels qui

affectent une parcelle, d'en indiquer le numéro au

conservateur, et l'on n'aurait pas à se préoccuper des

noms et prénoms des anciens propriétaires. » Le

système, comme on le voit, est assez simple en ap-

parence. Tandis, aujourd'hui, que les répertoires sont

rédigés au nom do chaque débiteur propriétaire, en

conséquence du principe que nous signalions tout à

l'heure, ils seraient, dans le système de la fucullo do

(1)Doc.rtl. tu régimeli)1>oihteaire,», I, p. 104el loir.
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Caen, rédigés directement sur les immeubles. Ce ne

serait plus chaque débiteur, mais, chaque immeuble

grevé qui aurait un compte, ouvert au répertoire. La

combinaison est assurément séduisante, et semble

exacte en théorie, puisque dans la dette hypothécaire

c'est l'immeuble qui doit plus encore que son proprié-

taire. La faculté do Caen assurait que l'exécution ne

rencontrerait aucun obstscle.

Tel n'était pas l'avis de la Cour de cassation et de

l'administration de l'enregistrement qui critiquaient

pour de graves motifs cetto innovation curieuse. On

objectait que « le cadastre serait une base inexacte

et toujours incertaine pour la délimitation des pro-

priétés. Il n'est point rédigé contradictoireinont ; o'est

une oeuvre purement administrative, suffisante sans

doute pour former les rôles de contributions, sauf ré-

clamation des contribuables, mais qui ne saurait pré-

senter des garanties juridiques suffisantes pour en

faire la base du régime hypothécaire.'*— Les agents

chargés do constituer lo cadastre se bornent à coh*

stator ta possession sans s'inquiéter do la propriété.

Les mutations sont souvent inexactes. Pour utiliser

le cadastre, il faudrait le refaire, procéder à un abor-

nement général des propriétés, en un mot faire naître

une infinité de procès et se jeter dans un travail in-

terminable (1). » Devant d'aussi graves considéra-

tionè le projet de la faculté de Caen ne pouvait triom*

(t) Doc.rel.au régimehypothécaire,t. Il, p. 41»;t. Ut, p, Ml.
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pher. D'ailleurs, ces travaux de réformé no furent

pas menés à bonne fin, et sur co point nous sommes

encore régis par la législation du Code.

Les inscriptions doivent donc cire prises nu bureau

de l'arrondissement judiciaire de la situation do l'im-

meuble grevé. L'inscription ne peut porter que si

l'immeuble qu'elle frappe est.situé dans l'arrondisse-

ment. Si elle porto sur un corps de domaine situé

dans divers arrondissements, elto doit être faite aux

différents bureaux. — En appliquant ces principes

aux actions immobilisées do la banque de France

(décrets des 16 janvier 1808 et 10 mars 4810) on ar-

rive à cette conclusion que lés inscriptions, quel que

soit d'ailleurs lo domicilo du propriétaire des actions,

doivent être prises à Paris où se trouve l'immeUble

fictif. 11 n'y a pas à cet égard dans les décrets de dis-

positions formelles, mais la logique des principes

permet de suppléer au silence des textes.

A la tète de chaque bureau d'hypothèque se trouve

préposé un'conservateur. L'origine de cette fonction

remonte à l'édit de 1673, qui créait un greffier d'enre-

gistrement dont les attributions étaient identiques à

celles des conservateurs actuels. Le nom en usage

aujourd'hui se trouve pour la première fois dans l'édit

de 1771. La conservation des hypothèques est régie

actuellement par la loi du 21 ventôse un vu, Noué

aurons occasion, ou èours de cette élude, d'indiquer

les fonctions du conservateur en ce qui concerne ia

publicité des hypothèques. Co n'est pas ici le lieu d'en

parler longuement. ia



CHAPITRE II.

Quand les Inscriptions iteuvent-ellcf tire prises.

Nous formulerons en deux principes les deux termes

extrêmes entre lesquels peut se produire l'inscription :

1° Toute hypothèque peut être inscrite dès qu'elle est

acquise au créancier; 2* elle no peut plus être ins-

crite dès que les biens qu'elle grève sont sortis du pa-

trimoine du débiteur. L'uuo et l'autre règle no sau-

raient recevoir une'portée absolue; il faut donc en.

reprendre successivement l'examen et en préciser

l'étendue en signalant les exceptions qui les limitent.

1° Une hypothèque peut être rendue publique dès

qu'elleest acquise, mais non auparavant. (1) Il importe

donc de fixer le moment où rhypothèqqo est assurée

au créancier. Nous n'avons pas à nous occuper ici des

hypothèques légales qui échappent à la nécessité de

^'inscription; quant à celtes qui y sont soumises,

telles que celles du trésor et des établissements pu-

(l> ftêq, rcjtt., 12juin 180»;Sirey,1,1, 31».-»M., l« mari 1SC0;Sirey,
M,I, MI.



blicssur les biens des comptables, des; légataires sur;

les immeubles de la; succession, lo moment de leur

acquisition sera facilement précisé. Ce sera pour les

premières la date do l'entrée en fonctions des adnnV

nistrateurs comptables ; pour les secondes la date do

l'ouverture de la succession. Aucuiio difficulté encore

pour les hypothèques conventionnelles ; lo litre qui les

constitue doit être authentique et par conséquent fixe

par .lui-même .la date précise do leur acquisition, .

L'hypothèque judiciaire est acquise et dès lors peut

être rendue publique à la date du jugement qui l'a

crée. Il est inutile quo le jugement ait encore été

expédié ou signifié, car s'il est vrai de dire avec le

Code de procéduro que l'exécution du jugement ne

peut être poursuivie avant la signification, il n'est

pas moins certain quo l'inscription constitue simple-

ment un acte conservatoire qui ne louche en rien

à l'exécution, Par le même motif, l'inscription sera

possible même pendant le délai suspensifde l'éxecu-

tion que pourraient accorder les juges.

On distinguait dans l'ancien droit entre les juge-

ments contradictoires et les jugements rendus par dé-

faut : les premiers emportaient hypothèque du jour

où ils étaient prononcés* les seconds du jour seule-

ment de la signification à procureur (1). Au lieu de

cette distinction, nous n'avons plus aujourd'hui que

la disposition uniforme de l'article 2123 : *
L'hypo-

(l) PothUr,Tr. dô l'Hypothèque,



— 180 —

thèque judiciaire résulte des jugements soit contra-

dictoires soit par défaut... » Nous dirons donc que la

circonstance de la comparution de la partie ou son

défaut est indifférente pour l'acquisition de l'hypo-

thèque.

Il en sera de même, que le jugement soit définitif

ou provisoire, en dernier ou en premier ressort, Dans

ce dernier cas il est vrai, on pourra l'attaquer en

appel. L'inscription ne sera pas moins possible tout

en restant soumise, quant à son effet définitif, à la

décision de la cour. En cas de confirmation, elle pro-

duira son effet à sa date ; si la cour infirme, l'ins-

cription sera non avenue, et le conservateur devra la

radier si l'arrêt le lui ordonne expressément,

Les hypothèques générales peuvent être inscrites

dès leur acquisition, et cette seule inscription attein-

dra les biens à venir comme les biens présents.

Telles sont les règles, venons aux exceptions.

En principe, tes hypothèques spéciales ne peuvent

frapper les biens à venir. Exceptionnellement, et en

cas d'insuffisance des biens présents, l'article 2180

permet d'engager tes biens futurs. En cas pareil, la

première inscription ne suffira pas pour les atteindre,

il faudra s'inscrire sur les biens au fur et à mesure de

leur entrée dans le patrimoine du débiteur.

Dans un second cas, l'hypothèque ne peut être

inscrite aussitôt qu'elle est acquise; cette déroga-

tion nouvelle est signalée dans la loi du 3 septem-

bre 1807. On sait que non-seulement les jugements
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portant; condamnation, mais même lés rèéôhhais-

sahces ou vérifications d'écritures faites en justice

emportent hypothèque (art. 2123). Or il se trouve

qu'en consacrant cette disposition, la Toi avait prêté

les mains à une fraude fatale au débiteur. En effet,

ces reconnaissances ou vérifications sont possibles

même avant l'échéance ou l'exigibilité de la dette. Lé

créancier, muni d'un titre sous seing privé, pouvait

donc, ou lendemain do la convention et par une in-

juste surprise, assigner son débiteur en reconnais-

sance d'écritures, et obtenir ainsi une hypothèque gé-

nérale sur tous ses biens, alors que celui-ci n'eût pas

consenti peut-être à lui conférer même une hypo-

thèque spéciale, Il suivait do là cette conséquence

singulière quo l'hypothèque s'attachait aux biens du

débiteur avant que le créancier ait contre lui une vé-

ritable action judiciaire. La loi du 3 septembre 1807 a

eu pour but de remédier à cette anomalie, • Lorsqu'il

aura été rendu un jugement sur une demande en re-

connaissance d'obligation sous seing privé formée

avant l'échéance ou l'exigibilité de ladite obligation,

il ne pourra être pris aucune inscription hypothécaire

en vertu du jugement, qu'à défaut de payement de

l'obligation après son échéance ou son exigibilité, à

moins qu'il n'y ait eu stipulation contraire^ » Cette

loi, qui d'ailleurs n'a pas complètement fait disparaître

l'inconséquence de la loi, a au moins atténué le

danger, qu'elle pouvait présenter,
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M. Merlin (1) signale une autre exception à notre

premier principe': suivant lui, le créancier hypothé-

cairo ne pourrait s'inscrire pendant les soixante jours

accordés aux copartageanls pour inscrire leur privi-

lège, ni pendant les six mois concédés aux créanciers

et légataires pour conserver par l'inscription lo droit

do préférence quo leur assure la séparation des patri-

moines. 11 y a là une inexactitude. Les créanciers qui

dans cet; intervalle acquerront hypothèque sur les

immeubles do la succession pourront, dès co moment

et, conformément au principe, inscriro leur hypo-

thèque; seulement si les copartageanls, les créan-

ciers ou légataires du défunt s'inscrivent en temps

utile, ils primeront ces créanciers hypothécaires, à

cause do l'effet rétroactif expressément attribué par'

la loi à leur inscription. C'est la combinaison régu-

lière des privilèges et des hypothèques; ce n'est pas

une dérogation à notro première règle.

2° Les hypothèques ne peuvent plus être inscrites

dès que les biens qu'elles frappent sont sortis du

patrimoine du débiteur. Mais il faut ici comme plus

haut préciser lo moment où l'on doit considérer lo

bien comme échappant à l'inscription. Il n'y aurait là

aucune difficulté s'il s'agissait simplement des per-

sonnes qui sont parties au contrat de vente.': Pour

lo vendeur et l'acquéreur, il est clair que le contrat

est parfait dès qu'on est tombé d'accord sur la chose

il) IU'i>.Y»tiiscripl.hyiiotti.,g 4, II»1.
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et sur le prix; mais les créanciers hypothécaires reii*

trent dans la classe des tiers, et la question de savoir

à quel moment précis la propriété est transférée au

regard des tiers est loin d'être aussi simple. Nous

n'en voulons pour preuve que les phases nombreuses

qu'a traversées la législation sur ce point.

Nous avons eu déjà occasion do signaler le système

do la loi do brumaire. « Les actes translatifs des

biens et droits susceptibles d'hypothèque^, dit son

article 26, doivent être transcrits dans les registres

du bureau de la conservation des hypothèques dans

l'arrondissement duquel les biens sont situés. Jusque

là, ils ne peuvent être opposés aux tiers qui auraient

contracté avec le vendeur et qui se seraient conformés

aux dispositions de la présente. » Ainsi les transmis-

sions de propriétés devaient être rendues. publiqjueë

par la transcription. Jusqu'à l'accomplissement de

celte formalité, de nouvelles ventes pouvaient être

consenties, de nouvelles hypothèques constituées. À

plus forte raison pouvait-on inscrire les hypothèques

conférées antérieurement à l'aliénation. Donc la

transcription seule, à cette époque, arrêtait le cours des

inscriptions.

Le Code Napoléon devait-il maintenir l'application

du système de la publicité aux mutations de pro-

priété? grave question qui semble avoir embarrassé

ses rédacteurs, s'il faut en juger par les ajournements

que l'on fit subir à sa solution. Une première occasion

se présentait pour la résoudre au titre des obliga-
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lions,quand on réglait l'effet de l'obligation de donner,

La question fût agitée en effet; et la transcription

trouva dans le conseil d'État des partisans et des

adversaires. Ces derniers gagnèrent partiellement

LA'»*cause, et l'article 1140 renvoya pour la solution

de la difficulté au titre de la vente et des hypothèques.

Au titre de la vente, nous trouvons un article 1583

portent que la vente est parfaite entre les parties

dès que l'on est convenu do la choso et du prix. Mais

la restriction du texte laisse entière la question qui

nous occupe. Enfin, co serait en vain que l'on de-

manderait la clef de l'énigme au titre des hypothèques.

Lors do la confection de cette partie du Gode, la

question cependant fût soulevée de nouveau. La trans-

cription fut vivement attaquée, notamment par

M. Tronchet, courageusement défendue par M. Trei-

lhard} mais par un singulier concours de circonstances,

la discussion, perdue dans des détails, ne fut vidée par

aucun vote, et dans la rédaction définitive la trans-

cription que lo projet maintenait, qu'aucune résolu-

tion n'avait expressément proscrite, avait disparu.

Il est difficile d'expliquer co silence absolu de la loi.

M. Pont l'attribue à un malentendu, M. Troplong

prononce le mot d'escamotage (1). Quoi qu'il en soit,

la question do savoir si la transcription demeurait

nécessaire pour assurer la transmission do la pro*

priété à l'égard des tiers, et si, dès lors les créau-

(i)Tr. desprlv. et hyp., préface,p. mix.-:'
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ciers,du vendeur;pouvaient s'inscrire jusqu'à ce qiié

l'acquéreur eût: fait transcrire, restait dans le do-t

maine de la controverse. Quelques auteurs soute-

naient que le silence de la loi impliquait le maintien

pur et simple de la loi de brumaire en ce point parti-

culier. Il faut reconnaître que cette opinion était diffi-

cilement admissible en présence de la loi de ventôse

an xu, qui abrogeait expressément toutes les lois

antérieures dont les dispositions pouvaient contrarier

celles du Code Aussi la jurisprudence n'hésitait

point à juger quo ta formation du contrat de vente

entraînait à l'égard de tous la transmission de la pro-

priété à l'acquéreur, et que, dès co moment, les

inscriptions sur le précédent propriétaire ne pou-

vaient être utilement prises. Il n'y avait en ce point

aucune distinction à faire entre les aliénations forcées

et les ventes volontaires.

Cependant le ministre des finances, dans un but

fiscal, prescrivait aux conservateurs de recevoir;les

inscriptions jusqu'à la transcription du contrat. Lo

ministre de la justice au contraire soutenait que la

transcription était devenue inutilo dans la législation

nouvelle. Pour trancher ce conflit, une interpréta-

tion législative fut demandée au conseil d'État qui, par

avis du 20 thermidor an xm, légitima l'opinion du

ministre de ta justice.

Toutefois le principe nouveau du Code civil, si

funeste aux créancière no tarda pas a disparaître

devant l'innovation consaoréo par les articles 834 et
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885 du Code de precédure. D'après l'article 834, tout

créancier hypothécaire qui n'était pas inscrit avant

l'aliénation, pouvait,encore conserver utilement son

rang, pourvu qu'il ait requis son inscription dans l'in-

tervalle do la vente à la transcription, et même dans

la quinzaine qui suivait l'accomplissement de cette

formalité. D'ailleurs, "ette innovation n'altérait en

riep le principe consu 4 par le, Gode civil do la

transmission dopropriéh- *ga omnes par le seul effet

du contrat. Ainsi lo vei%îir.n'aurait pu avant la

transcription revendre à un second acquéreur ou

constituer une hypothèque sur le bien vendu. La trans-

cription n'était qu'Une sorte de mise en demeure

adressée aux créanciers dont te l/.trc était antérieur à

l'aliénation, pour qu'ils eussent à rendre publique

leur qualité. L'inscription prise dan - co délai produi-

sait tous les effets d'une inscription ordinaire. Il faut

remarquer seulement que les créanciers de l'acqué-

reur pouvaient à ce moment s'inscrire aussi bien que

les créanciers du vendeur; et dans cette hypolhôse,

la préférence entre l'une et l'autre classe de -réanciers

se réglait uniquement par la date des inscriptions.

D'ailleurs les créanciers inscrits antérieurement à la

transcription étaient dans une situation meilleure que

ceux qui s'inscrivaient après l'accomplissement de

cette formalité, car aux premiers seulement l'acqué*

reur était tenu do faire les notifications à fin do purge

prescrites par les articles 2183 et 2181 du Code

OiVîL '. ,•<., :' u.'y . .-i;, ••.. .
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La modification introduite >$&t le cède de jpifocé^

dure s'appliquait seulement aux aliénations volon-

taires. Poitr lés aliénation^ forcées oh restait sous

l'empire du Code Napoléon.

La loi du 3 mai 1841 sur rexprppriatiph pour cause

d'utilité publique, reproduisant,d'ailleurs les disposi-

tions d'une loi antérieure du 7 juillet 183$, a appliqué

à ces sortes de ventes l'article 834 du Code fdo pro-

cédure. Toutefois la transcription est rendue dans ce

cas particulier, obligatoire pour l'acquéreur.

Nous ne croyons pas devoir insister davantage sur

ces dispositions législatives qui n'ont plus aujour-

d'hui, sauf la dernière, qu'un intérêt historique.

Nous verrons, en effet, en étudiant les innovations de

la loi du 23 mars 1855, que les principes do la loi de

brumaire ont été restaurés et que la transcription

est devenue de nouveau une condition essentielle de

la transmission do la propriété à l'égard des tiers,

Eu résumé, depuis l'acquisition do l'hypothèque

sous les réserves signalées jusqu'à la transcription

de l'acte portant vente du bien grevé sous la loi de

brumaire, jusqu'à la vente sous le Code, jusqu'à

l'expiration de la quinzaine qui suit la transcription

sous lo Gode de procédure, et, comme nous verrons,

jusqu'à la transcription depuis la loi de 1855, le créati*

cier peut utilement rendre publique son hypothèque

au moyen de l'inscription. A cet effet, d'ailleUfé, la loi

no lui fixe aucun délai; puisque son droit prendra
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rang à la date de l'inscription, il est le premier inté-

ressé à faire diligence.

Toutefois, dans cet intervalle do l'acquisition de

l'hypothèque à la transmission du bien grevé, cer-

taines circonstances peuvent survenir qui rendront

impossible la manifestation ultérieure du droit du

créancier. L'article 2146 en signale deux : la faillite

du débiteur, l'acceptation do sa ?uccession sous béné-

fice d'inventaire.

I. Faillite, —
L'origine des dispositions de nos

lois actuelles sur ce sujet remonte à une déclaration

royale du 18 novembre 1702. Cette ordonnance, vou-

lant empêcher qu'un négociant sur le point de tomber

en faillite ne pût favoriser quelques créanciers aux

dépens de la masse, ou diminuer la garantie de lous

en aliénant ses biens, édictàit « que toutes cessions et

transports sur les biens des marchands qui font fail-

lite seraient nuls s'ils sont faits dans les dix jours qui

précédent la faillite publiquement connue ; en second

lieu, que les contrats ou obligations passés devant

notaire, ou les sentences prononcées en justice, ne

pourraient conférer aucun droit de préférence à un

créancier, quel qu'il fût, s'ils intervenaient dans les

dix jours précédant la cessation de payement. » L'or-

donnance atteignait parfaitement, par cette double dis-

position, le but indiqué dans son préambule. Nous

avons vu que la règle avait passé dans l'article 5 de

la loi de brumaire avec cette aggravation que l'on ne

pouvait, même dans les dix jours qui précédaient la
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faillite, inscrire une hypothèque antérieurement et

valablement acquise. L'arliclo 2140 du Codo civil

porte do mémo : « Les inscriptions ne produiront

aucun effet si elles sont prises dans le délai pendant

lequel les actes faits avant l'ouverture des faillites

sont déclarés nuls. » Comme on le voit, ce texte n'a

point pour but de prohiber les constitutions d'hypo-

thèque pendant la période suspecte qui précède toute

faillite ; il rend seulement impossible la conservation

des hypothèques antérieurement acquises. Et, par là,

il encourt tout à la fois le roprocho d'insuffisance et

celui d'exagération. Tandis, en effet, qu'il y a juste

raison de prohiber à ce moment toute constitution

d'hypothèque qui peut servir à favoriser tel créancier

au préjudice de la masse, quel motif alléguer pour

empêcher la conservation d'une hypothèque valable

précédemment acquise? On pouvait espérer que le

Code de commerce promulgué eu 1807 viendrait jeter

quelque lumière sur cette situation; mais il ne fit

qu'en aggraver les difficultés. Son article 443 portait :

» Nul ne peut acquérir privilège ni hypothèque sur les

biens du failli dans les dix jours qui précèdent l'ou-

verture de la'faillite. • Cette disposition comblait, il

est vrai, la lacune signalée dans l'article 214G, mais

pour tomber dans une exagération nouvelle ; le texte

vise, en effet, les privilèges et les hypothèques sans

distinction. Or, on comprend que le failli puisse favo-

riser quelqu'un de ses créanciers en lui conférant

par contrat une hypothèque conventionnelle, mêmeèh
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lui faisant obtenir par une collusion frauduleuse une

hypothèque judiciaire; mais ni les privilèges ni les

hypothèques légales ne font redouter un semblable

danger. Puisque ces avantages naissent directement

et seulement de la loi, il n'est pas au pouvoir du failli

de les créer à sa volonté. En rendant impossible la

naissance des privilèges et des hypothèques légales,

et la conservation des hypothèques précédemment

acquises, la loi blessait l'intérêt de certains créan-

ciers, et la protection due à la masse était impuis-

sante à légitimer un tel oubli des principes. Bien des

auteurs s'élaient efforcés d'introduire dans la doctrine

des distinctions facilement justifiées en théorie. Mais

si l'on pouvait admettre que de telles distinclions fus-

sent dans l'esprit do la loi, son texte les proscrivait

trop énergiquement pour que la jurisprudence pût les

accueillir.

Aujourd'hui ces dificullés n'existent plus qu'à

l'état de souvenir. Elles ont été effacées par la loi sur

les faillites du 28 mai 1838, qui a remplacé l'ancien

titre I du livre III du Code de commerce. C'est avec les

textes nouveaux de cette loi qu'il faut expliquer au-

jourd'hui l'article 2146 du Code civil. Elle distingue

entre les acquisitions d'hypothèques et la conservation

d'hypothèques antérieures. Des acquisitions d'hypo-

thèques, nous avons peu de chose à dire, sinon que les

prohibitions de la loi ne s'appliquent plus qu'aux hy-

pothèques conventionnelles ou judiciaires, et aux con-

stitutions d'hypothèques qui garantissent des dettes
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antérieurement contractées (Code do commerce, nouvel

article 446). C'est surtout lo droit de requérir inscrip-

tion qui doit nous occuper. Il est régi par le nouvel

article 448 du Code de commerce. La loi nouvelle re-

connaît qu'il est juste do permettre à tout créancier

hypothécaire de consacrer par l'inscription un droit

qu'il a légitimement acquis. • Les droits d'hypothèque

et de privilège valablement acquis pourront être inscrits

jusqu'au jour du jugement déclaratif do la faillite. • Tou-

tefois, comme la fraude est toujours possible et que les

mêmes dangers sont à craindre, la loi, pour y parer,

permet aux juges d'annuler les inscriptions prises

après l'époque do la cessation de payement ou dans

les dix jours qui précèdent, s'il s'est écoulé plus de

quinze jours entre la date de l'acte constitutif d'hypo-

thèque ou du privilège, et celle de l'inscription Ce dé-

lai est d'ailleurs susceptible d'augmentation à raison

des distances. Les tribunaux jouissent cil ce point

d'un pouvoir discrétionnaire, et il n'est pas douteux

qu'ils pourraient annuler une inscription prise par un

créancier même do bonne foi, si sa longue négligence

à s'inscrire avait causé quelque préjudice à des tiers en

les trompant sur la situation vraie du débiteur.

Donc, en règle, et sous réserve du droit d'apprécia-

tion attribué à la justice dans les limites que nous

venons de signaler, on peut aujourd'hui s'inscrire jus-

qu'au jour du jugement déclaratif, mais seulement jus-

que là. Ainsi, l'inscription prise le jour même du ju-

gement serait tardive. Mais il importe de préciser la
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portée de cette règle-nouvelle relie donno lieu à cer-

taines difficultés en ce qui concerne les privilèges

soumis à l'inscription ; mais, pour no point excéder

les limites que nous avons tracées à ce travail, nous no

parlerons que des hypothèques.

Nous appliquerons sans difficulté le principe de

l'article 448 du Code de commerce aux hypothèques

conventionnelles et judiciaires, de même aux hypothè-

ques légales qui sont assujetties à la formalité de

l'inscription. Quant aux hypothèques légales des

femmes et des mineurs, il est clair « que l'article 448

n'a pu avoir pour ehuL de changer les conditions qui

lui ont été faites par la loi civile, et de les faire tomber

pour n'avoir pas été inscrites avant le jugement qui dé-

clare la faillite du débiteur, alors que la loi civile les a

expressément dispensées d'inscription (1). » Do même

il ne faut appliquer l'article 448 qu'à l'inscription

d'une créance en capital et non à l'inscriptioiyles
inté-

rêts d'une créance inscrite en temps utile.

D'ailleurs, il ne faudrait pas entendre d'une façon

trop absolue la formule de l'article 448, et admettre,

dans tous les cas, que le jugement déclaratif formera

la limite extrême du temps utile pour s'inscrire. Si,

par exemple, avant cette époque, le failli avait aliéné

l'immeuble grevé et que l'acquéreur eût fait transcrire

(depuis la loi du 23 mars 1855), il est clair que les

inscriptions ne seraient plus possibles. De même les

(1)M.Ponl,Priv. et Hyp.,n»890.
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femmes et les mineurs peuvent s'inscrire utilement,

môme après lo jugement déclaratif, si une annéo ne

s'est pas encore écoulée, à co moment, depuis la ces-

sation du mariage ou de la tutelle, comme nous le ver-

rons en étudiant l'article 8 de la loi de 1855.

Sous ces exceptions, lo principe do l'article 448 ne

reste pas moins la règle et il y a lieu do se demander

quelle sanction s'y attache? L'inscription prise après

le jugement déclaratif est nulle, mais la nullité qui

l'entache est simplement relative ; elle n'existe qu'à

l'égardde la masse, qui seule inspiro la protection de

la loi. Si donc le failli était remis a la tête de ses

affaires, au moyen d'un concordat, et contractait par

la suite de nouvelles dettes,ni lui-même, ni ses créan-

ciers postérieurs no pourraient attaquer l'inscription

prise après lo jugement déclaratif, par un créancier qui

n'aurait pas été partie au concordat.

Enfin, l'esprit et les motifs de la loi conduisent à

admettre que les inscriptions sont toujours possibles,

sur un immeuble dont le failli est tiers détenteur pour

sûreté d'une dette grevant le précédent propriétaire, et

sur un immeuble qui a appartenu au failli, mais

qui a été aliéné par lui et se trouve au moment du ju-

gement déclaratif entre les uiains d'un tiers. Dans ces

deux hypothèses, l'intérêt de la masse n'est point

en jeu, et la prétention de l'inscrivant ne tend pas

à rompre l'égalité que la faillite établit entre les

créanciers du failli.

Telle est l'influence de faillite sur l'inscription delà

13
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créances hypothécaires. Il y a lieu de rechercher en

terminant si certaines situations ne peuvent être assi-

milées à celle-là. Les auteurs examinent cette ques-

tion au point de vue do la déconfiture et de la cession

do biens.

La déconfiture est l'état d'un particulier non com-

merçant dont l'actif ne suffit pas à désintéresser ses

créanciers apparents. Nulle part la loi n'a défini ni

organisé la déconfiture. Comme le montre la définition

que nous en avons donnée d'après l'article 180 de la

coutume de Paris, aucun signe certain ne révèle aux

tiers la déconfiture du débiteur, et cet état est toujours

plus ou moins problématique. Dans certains cas, la

loi assimile la déconfiture à la faillite, mais elle prend

soin alors de s'en expliquer expressément ; or, dans

la question qui nous occupe, elle ne parle que de

faillite. Ce silence est déjà une présomption en fa-

veur do la solution nigative; cette présomption se

change en certitude si l'on considère que les monu-

ments de la législation antérieure (déclaration de

1702; loi du 7 messidor an m, art. 11; loi de bru-

maire, art. 5), ne s'expliquait aussi que sur la faillite.

Or, comme le remarque M. Grenier : « Il y a une

grande différence entre un négociant ou marchand

et un particulier qui ne l'est pas. Lo négociant a

un caractère d'homme public, le crédit est l'âme de

son commerce, l'exercice de son état est l'objet d'une

surveillance particulière de la loi sous plusieurs rap-

ports. Le maintien ou l'affaiblissement de ce crédit sont
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épiés et peuvent être reconnus sous plusieurs signes

qui sont élrangors à tout particulier qui n'est ni mar-

chand, ni négociant (1). • Enfin, ce qui nous touche

plus encore que ces diverses considérations, c'est que

l'application, au cas de déconfiture de notro article 448

entraînerait des nullités d'inscription. Or, ces nul-

lités ne sont point écrites dans la loi, et c'est un

principe élémentaire que l'on ne peut créer, par voie

d'interprétation, des causes nouvelles de caducité des

actes. Aussi, la doctrine des auteurs et la jurispru-

dence des arrêts sont unanimes pour ne pas confondre

en ce point la faillite et la déconfiture.

Les opinions sont plus divisées en ce qui touche

la cession des biens. Quelques auteurs pensent qu'il

faut assimiler la cession de biens à la faillite, avec

celte restriction, toutefois, que la date de la cession

de biens et non le délai do dix jours qui la précède

arrêteront le cours des inscriptions (2). Cette solution

ne compte plus guère de partisans aujourd'hui. Les

nullités, dit-on, sont de droit étroit et ne peuvent être

étendues à un cas que la loi n'a pas prévu. Il n'est

pas vrai de dire d'ailleurs que les biens cédés sont

vacants: le débiteur en est propriétaire jusqu'à la

distribution aux créanciers. Il ne faut pas argumenter

non plus de ce que le débiteur est dessaisi comme en

11)Tr. des hyp., t. I, n° 12Î.

(2)Cesailleursécrivaientantérieurementà la loi de 183S.— Tarrible,

Rép., V° Inscrip.liyp.,g 4, n° 6. — Grenier,t. 1,n° 124. —Voyezaussi
Dalloz:Priv. et byp., p. 231,n»11.
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cas do faillite. Co dessaisissement rend impossible

une constitution ultérieure d'hypothèque, mais non

pas la conservation d'une hypothèque antérieurement

acquise (1).

II. Succession bénéficiaire. —Il n'est pas douteux

qu'on puisse inscrire une créance hypothécaire même

après le décès du débiteur (article 2149 Code civil).

Cependant l'article 2146 déclare que l'inscription
sera nulle entre les créanciers si elle n'a été faite que

depuis l'ouverture do la succession dans le cas où

elle n'a été acceptée que sous bénéfice d'inventaire. On

a allégué divers motifs pour justifier cette disposition

de la loi. Par te fait de son décès, a-t-on dit, lo débi-

teur se trouve dessaisi de tous ses biens, son héritier

bénéficiaire n'est qu'un administrateur qui gère, en

quelque sorte, les intérêts des créanciers. La précau-

tion qu'a prise cet héritier de n'accepter que sous

bénéfice d'inventaire fait présumer que la succession

est peu solvable. Il y a là une situation assez analogue

à une faillite. Il faut donc que les droits des créanciers

soient fixés au moment du décès, sans qu'aucun d'eux

puisse acquérir par la suite un droit de préférence

sur les autres. Ces raisons, qui justifieraient bien

l'impossibilité de constituerune hypothèque après l'ou-

verture de la succession, ne sauraient légitimer la

prohibition exagérée de la loi. Une s'agit pas, en effet,

pour le créancier qui s'inscrit, d'acquérir un droit de

(l) Troplong,111,n»C62.- Pont, n" 877. - Aubryet Rau, t. III, 5 272,
n° 3, lettreA.
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préférenco sur ses cocréanciers, il s'agit de conser-

ver les prérogatives que lui assure une hypothèque

antérieurement et valablement acquise, Et s'il est juste

qu'aucun créancier no puisse rendre sa condition

meilleure que celle des autres créanciers, il n'est pas

moins inique qu'un fait auquel il ne peut rien, puisse

rendre sa condition plus mauvaise. Aussi, dans tous

les projet de réforme (1) avait-on demandé la sup-

pression do l'article 2146-2°. Cette suppression était

même décidée en principe lors de la réforme de 1849-

51, mais comme il n'est sorti de ces travaux aucune

loi définitive, nous restons soumis au Code sans

qu'aucune loi soit venue, comme en matière de faillite,

en atténuer l'imperfection.

Puisque l'article 2146, 2* parait peu justifiable, il

importe d'en restreindre l'application aux cas qui no

peuvent échapper à son texte. Nous dirons donc

qu'il s'applique aux successions acceptées par un

majeur sous bénéfice d'inventaire, et cela quel que

soit le temps écoulé depuis l'ouverture de la succes-

sion jusqu'à l'acceptation. En effet, l'acceptation

rétroagit au jour do l'ouverture, et celte rétroacti-

vité fait tomber les inscriptions prises dans cet in-

tervalle. Il faut aussi, quoi qu'on en aie, étendre

l'article 2146, 2° au cas où la succession n'a été ac-

ceptée bénéficiairement qu'en vertu d'une dispo-

sition expresse de la loi, par exemple parce qu'elle

(I) Docum.hypoth.,t. 111,p. 365et suiv.
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est échue à un mineur. M. Grenier (1) a soutenu le

contraire en remarquant que cette circonstance fait

tomber ou au moins affaiblit la présomption d'insol-

vabilité, principal motif de la loi. Sans doute cette

opinion est fondée en raison, mais elle heurte trop

énergiquement lo texte absolu de l'article 2146 pour

être accueillie. Aussi ce système a-t-il été repoussé

par tous les auteurs.

Quid si la succession a été acceptée purement et

simplement par quelques héritiers, sous bénéfice d'in-

ventaire par les autres? Les auteurs sont divisés sur

la solution de cette question. Suivant les uns l'accep-

tation bénéficiaire d'un seul cohéritier entraînerait

l'application do l'article 2146-2° (2). Mais nous ne

pensons pas que ce sentiment doive être suivi, nous

préférons l'opinion qui laisse en suspens jusqu'au

partage le sort des inscriptions. Si à ce moment les

immeubles sont vendus en commun par les héritiers,

ou sur la poursuite des créanciers, les inscriptions

seront de nul effet à l'égard des créanciers ; si au con-

traire on partage en nature, les inscriptions grevant

les immeubles tombés au lot des héritiers purs et sim-

ples seront maintenues (3). Ce second système offre

l'avantage de ne point étendre l'application de l'ar-

ticle 2146-2°; il est conséquent avec notre principe

(1)T. I, p. 122.

(2)Pont,n"919.

(3)Aubryet Rau, t. 111,g272, texteet note36.
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d'interpréter restrictivement une disposition légistes

tive mal justifiée.

Par le même motif, nous n'admettrons pas, avec

M. Pont (1), qu'il faille arrêter le cours des inscrip-

tions en cas d'acceptation puro et simple d'une suc-,

cession notoirement mauvaise par un héritier insol-

vable. Quid si au contraire l'héritier bénéficiaire se

fait par la suite condamner comme héritier pur et

simple (article 800)? Nous n'hésitons pas à admettre

que les inscriptions prises depuis l'ouverture de la

succession devront sortir leur plein et entier effet.

Quant àla question de savoir quelles hypothèques se

trouvent atteintes par la prohibition de l'article 2146-

2», elle se résout sans grandes difficultés. Ainsi on

ne pourra inscrire niles hypothèquesconventionnelles,

ni les hypothèques judiciaires, ni les hypothèques

légales qui ne complètent leur existence qu'au moyen

de l'inscription. Quant aux hypothèques des femmes

et des mineurs, il est bien clair que l'acceptation de

la succession ne les fera pas disparaître et qu'elles

pourront être rendues publiques conformément à l'ar-

ticle 8 de la loi du 23 mars pendant toute l'année

qui suivra la dissolution du mariage ou la cessation

de la tutelle, alors même que pendant cette année le

luteur ou mari serait décédé, et que sa succession

n'aurait été acceptée que bénéficiairement.

Conformément à des solutions déjà indiquées, à

(1)Voy.n»915.



- 200 -

propos de la faillite, nous dirons que l'on pourrait

s'inscrire du chef du précédent propriétaire sur un

immeublo dont la succession serait seulement tiers

détentrice, et aussi sur un immeuble qui aurait ap-

partenu au défunt, mais qui aurait été aliéné par lui.

Les auteurs sont généralement d'accord pour as-

similer à la succession bénéficiaire et par identité de

motifs, le cas d'une succession vacante. Cette oxten-

sion est confirmée par la jurisprudence. Toutefois,- les

partisans de ce système remarquent quo les inscrip-

tions prises depuis l'ouverture d'une succession va-

cante serait valable si la succession venait par la suite

à être acceptée. Nous ne croyons pas devoir admettre

cette extension. Sans doute l'analogie peut y conduire,

mais nous ne pouvons nous résoudre à interpréter et

à étendre par des motifs d'analogie la décision, injuste

suivant nous de l'article 2146, 2° (1).

(t) En ce sens,Mourlon,Tr. de la transcription,n»CCO.



CHAPITRE III.

Quelles personnes ont le droit de requérir l'Inscription.

L'inscription est essentiellemei., destinée à sauve-

garder les droits du créancier. Dès lors le bon sens

suffit à indiquer que le créancier, avant toute autre

personne, peut et doit requérir l'inscription protec-

trice dos avantages que lui assure son hypothèque.

L'article 2148 n'attribue même pas expressément ce

droit au créancier, elle le suppose établi à priori tant

il est naturel. Le caractère exclusivement conserva-

toire de l'inscription suffit aussi à expliquer pourquoi

la loi no requiert de la part de l'inscrivant aucune ca-

pacité spéciale. Il n'est pas même nécessaire qu'il ait

pleinement l'exercice de ses droits civils. C'est ainsi

que les femmes sans l'autorisation de leurs maris,

les mineurs, les interdits sans l'intervention de leurs

tuteurs peuvent faire inscrire toutes hypothèques leur

appartenant. L'article 2139 s'en explique formellement

pour les hypothèques légales; et il ne faut point

hésiter à généraliser sa disposition. Il y a même un
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argument a fortiori à tirer de ce texte : Si en effet la

loi autorise la femme ou le mineur à rendre publique

une hypothèque dont la clandestinité ne saurait leur

nuire, pourquoi leur refuserait-elle le droit de con-

server par l'inscription une hypothèque qui serait

stérile si elle demeurait occulte?

Il n'est pas nécessaire que l'inscription soit requise

par le créancier en personne; il peut charger de ce

soin un mandataire. • Le créancier, dit l'article 2148,

représente au conservateur, soit par lui-même, soit

par un tiers, l'original en brevet, etc. > La loi ne pres-

crit aucune forme spéciale pour ce mandat, et l'on a

conclu avec juste raison de son silence et de l'expres-

sion très-générale qu'elle emploie à l'exemple de la

loi de brumaire {art. 17), que le conservateur n'avait

à exiger du requérant aucune justification de pouvoirs

reçus. La procuration à lui donnée peut être écrite ou

simplement verbale, la preuve de ses pouvoirs résulte

suffisamment du fait d'avoir en mains et de remettre

au conservateur les titres et bordereaux nécessaires

pour opérer la formalité.

A l'exemple des mandataires conventionnels, les

mandataires légaux, chargés d'administrer la fortune

d'autrui, doivent veiller aux inscriptions qui intéres-

sent le patrimoine confié à leurs soins. Nous citerons

comme exemple les maris, tuteurs, curateurs, les

héritiers bénéficiaires, les curateurs à une succession

vacante, les syndics d'une faillite.

Toutefois, on ne saurait faire rentrer dans la classe
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des mandataires légaux le notaire qui a reçu l'acte de

constitution d'hypothèque. A moins d'en avoir été

expressément chargé, il n'est pas responsable pour

n'avoir pas fait inscrire l'hypothèque dont il a cons-

taté la convention. Ni le Code, ni lés lois spéciales ne

lui imposent ce devoir, et de nombreux arrêts ont

repoussé les plaintes dirigées à ce sujet contre les

notaires. Au contraire les mandataires convention-

nels ou légaux sont tenus d'exécuter le mandat à eux

confié, à peine de tous dommages et intérêts, si leur

négligence compromettait en quoi que ce soit les pré-

rogatives du créancier (V. Code civil, art. 2136,2138).

Doit-on reconnaître le droit à un tiers non fondé de

procuration de requérir de son propre mouvement

l'inscription de l'hypothèque qui appartient au créan-

cier? 11 semble que la question ne puisse faire diffi-

culté; il y aura gestion d'affaires, et l'inscription

ainsi prise sera utile au créancier, si d'ailleurs elle

réunit toutes les conditions requises pour sa validité.

Telle est en effet aujourd'hui la solution universelle-

ment acceptée. Cependant un auteur (1) avait élevé

quelques doutes sur la légitimité de cette pratique.

Cet acte ne lui paraissait pas rentrer dans la classe

de ceux quo la loi a spécialement visé en organisant

là gestion d'affaires, et d'ailleurs quelques textes de

notre titre semblaient autoriser uno certaine hésita--

tion. Ainsi l'article 2139 permet aux amis du mineur

(1)Tarrible.Rêpett.,v>las. hypoth.,| &,n*S.
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dè requérir une inscription à son profit. Ne peut-on

point conclure de cette disposition, qui semble excep-

tionnelle, que les amis des créanciers n'ont point

qualité pour inscrire leurs hypothèques? Ce qui cor-

robore cet argument a contrario, c'est le refus auto-

risé, tant par le" texte de l'article 2139 que par des

considérations de moralité publique d'étendre aux

amis de la femme le droit défaire inscrire son hypo-

thèque légale. De même, si le premier venu peut faire

inscrire l'hypothèque d'un créancier, l'article 775 du

Code do procédure,qui permet aux créanciers d'inscrire

les hypothèques appartenant à leur débiteur, devient

inutile, n'étant plus qu'une application particulière

d'une règle très-générale. Quelque idée que l'on

puisse se faire en stricte théorie sur la valeur de ces

arguments, ils n'ont point été de nature à faire im-

pression sur les praticiens. Comment d'ailleurs établir

l'identité du requérant, alors quo les réquisitions sont

très-souvent verbales, et que son nom ne figure pas

dans les énonciations des bordereaux? 11 vaut donc

mieux se ranger à l'opinion commune que do diriger

contre une pratique constante une critique vaine et

impuissante.

L'article 775 du Code de procédure, qui n'est d'ail-

leurs qu'une application à notre matière du principe

très-général consacre par l'article 1166 du Code civil,

porte quo : « tout créancier peut prendro des inscrip-

tions pour couserver les droits do son débiteur. »

Les termes très-compréhensifs do cet article ne per-
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mettent d'établir aucune distinction touchant le titre

et la nature de la créance. Tous créanciers, quels qu'ils

soient, peuvent assurer leur payement en sauyegâfr

dant par une inscription les créances actives de leur

débiteur. Nous pensons toutefois avec M. Pont (1)

quo l'inscription doit être prise au nom du débiteur;

et non à celui de l'inscrivant. C'est eu effet lé droit

du débiteur qu'il s'agit d'abord de conserver,- et; le

gage ainsi assuré ne sera pas l'apanage exclusif du

créancier inscrivant, il sera réparti entre tous les

créanciers (art. 775 in fine.)

Dans les différentes hypothèses que HQUé vêlions

de parcourir, c'est toujours lo créancier qui $gjj, pàt

lui-même ou par l'intermédiaire d'un îftan$âlàifê

conventionnel ou légal. Il peut arriver oïl contraire

que le créancier primitif disparaisse poui- faire plaéè

à une personnalité nouvelle qui se substitue à la

sienne dans le rapport d'obligation. C'est ce qui

arrive notamment lorsqu'il meurt ou lorsqu'il cède sa

créance. Quelles sont, en ce qui nous occupe, les

conséquences de ces divers événements?

Si le créancier vient à mourir, il n'est pas douteux

que ses héritiers ou successeurs ne puissent faire

inscrire l'hypothèque garantissant une créance qui

est désormais leur bien. Jusqu'au partage mêine ils

peuvent faire inscrire l'hypothèque au nohi 'de la suc*

(1)Hjp., t. Il, n« 932.—Conformalatl. de la régi*da 3 pluviou
-.nxitt.
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cession indivise, sans qu'il soit besoin d'y désigner

nommément tous les héritiers.

Si le créancier cède sa créance, il y a lieu de distin-

guer. Si l'hypothèque qui la garantissait avait été

rendue publique avant la cession, pas ne serait besoin

d'une inscription nouvelle : le cessionnaire profiterait

de celle qui existe. Toutefois, il lui serait utile de

prendre une inscription en son propre nom, crainte

que le cédant de mauvaise foi ne lui fasse perdre son

rang en concédant frauduleusement une mainlevée

au débiteur. Que si au contraire l'hypothèque, lors

de la cession, était encore occulte, le cessionnaire a

pleinement qualité pour la faire inscrire soit au

nom du cédant, soit en son nom personnel. On avait

paru douter, dans les premières années delà législa-

tion nouvelle, que l'inscription au nom du cessionnaire

fût possible avant la signification au cédé (art. 1690).

La cour de Paris avait même consacré la négative (1).

Mais la même juridiction revint bientôt à une inter-

prétation plus exacte (2), aujourd'hui admise par tous

les auteurs. En effet, la signification et l'inscription

sont deux actes essentiellement distincts : la première

est nécessaire dans le but d'empêcher que le cédé ne

se libère entre les mains du cédant; toute autre est

l'utilité de l'inscription, qui n'a d'autre caractère que

celui d'un acte conservatoire. Peu importe d'ailleurs

que le transport ait été fait sous forme authentique

(1)Courde Pari;, 10ventôse,an xtt. Sirey,*,2, 701.

[i) Courde Paris,13vontôte,an xnt. Sirey,8, 2, 866.
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ou sous seing privé; s'il est Vrai en effet qu'on ne

puisse requérir inscription qu'en vertu d'un litre

authentique, il n'est pas moins certain quo le titre en

vertu duquel l'inscription est requise par le cession-

naire n'est pas l'acte qui constate la cession, mais

bien celui qui consacre le droit du créancier origi-

naire.

Mais il ne faudrait pas assimiler à la cession la

simple délégation. Que l'on suppose un créancier

hypothécaire de Primus débiteur lui-même de Secun-

dus : Il délègue son débiteur Primus à son créancier

Seçundus; tant que celui-ci n'a pas accepté cette délé-

gation, il ne peut faire inscrire eh son nom personnel

l'hypothèque qui garantit la dette de Primus, parce

que, suivant les motifs d'un arrêt de la Cour de cassa-

tion rendu en ce sens le 22 février 1810, « l'indication

d'une personne pour recevoir paycfneht ne forme pas

un tilre de créance au profit dé cette personne, tant

qu'elle n'a pas été acceptée par elle (1). • L'inscrip-

tion ne pourrait même servir d'acceptation, parce que,
r faite pour conserver le titre, elle ne peut ni le pré-

céder, ni le suppléer, ni le former (2). » Mais après

une acceptation expresse ou tacite l'indication de

payement devient une véritable cession et l'inscrip-

tion est possible au nom même du délégataire. L'in-

scription prise par ce dernier avant l'acceptation devrait

{\) V.Dalloz,v Hypothèque,p. 329.

(2)Troploiig,Hyp.,I, tfi 368. < '
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être considérée comme non avenue et no profiter ni

nu déléguant ni à l'inscrivant.

Il nous reste enfin à indiquer quel doit être le rôle

du conservateur des hypothèques en ce qui concerne

l'inscription, et s'il convient de lui attribuer en cette

matière un droit quelconque d'initiative. La Cour de

cassation, a jugé expressément qu'un conservateur

peut prendre, dans l'intérêt d'un créancier et sans ré-

quisition une inscription d'hypothèque convention-

nelle (1). Mais il faut bien entendre cet arrêt : il signifie

que le conservateur, abstraction faite de sa qualité,

peut à titre de mandataire ou de gérant d'affaires,

inscrire l'hypothèque appartenant par exemple à un

ami; en cela il est assimilé aux tiers; mais il ne fau-

drait pas croire qu'il trouve dans son caractère de

fonctionnaire public le pouvoir de faire d'office des

inscriptions au profit de tel ou tel créancier. Sans

doute l'article 2108 lui prescrit de prendre au profit

du vendeur uno inscription d'office, mais il ne faut

voir là qu'une mesure d'ordre, et non pas un acte con-

servatoire du privilège du vendeur. Dans tous les cas,

c'est un devoir exceptionnel qui est imposé par cet

article au conservateur, et on ne saurait sans témérité

en étendre les termes. Notamment il ne peut inscrire

d'office les hypothèques légales des femmes et des

mineurs, et il a été jugé qu'il n'avait pas qualité pour

inscrire les hypothèques conventionnelles stipulées

(l>Rejet,13juillet1841.- DMlot,41, 1, 49J.



— 209 --

dans une donation d'immeubles présentées à la forma-

lité de la transcription (l). Que si, au mépris do; ces^

principes, le conservateur avait pris quelque inscrip-

tion sans en être régulièrement requis, on pourrait lui {

refuser tout salaire et faire ordonner la radiation de

l'inscription à ses frais. Toutefois MM, Aubry etRàU

pensent que cette inscription ne serait pas nulle et

que le créancier pourrait se l'approprier (2).

(1)Nîmes,29nov. 1854.— Sirey,55, 2, 512.

(2)Voy.Coursde droit civil,t. III, p. 322,texte et bote 21.

14



CHAPITRÉ IV.

Des formalités de l'Inscription.

La lo • m accordant aux créanciers inscrits un droit

do préférence, pouvait mettre à la concession do ce

bénéfice telles conditions qu'elle lo jugeait bon. D'où

suit que pour conserver l'hypothèque, une inscription

ne suffit qu'à la condition d'être faite dans les formes

déterminées par la loi. Nous pensons pouvoir diviser

en deux catégories ces formalités diverses : les unes,

que nous appellerons formalités extrinsèques, ont pour

objet la représentation au conservateur des litres et

bordereaux, et la transcription matérielle des borde-

reaux sur le registre ; les autres, que nous désigne-

rons sous le nom de formalités intrinsèques, sont re-

latives aux énonciations quo doivent contenir les bor-

dereaux. Nous traiterons des unes et des autres dans

deux paragraphes distincte, puis nous aurons à re-

chercher la sanction de ces prescriptions diverses, les

moyens de rectifier les inscriptions irrégulières, enfin

les personnes qui doivent supporter les frais do l'in-

scription.



-211

§ l. — Formalités extrinsèques.

Ces formalités sont les suivantes, quo nous par-

courrons dans leur ordre naturel :

1° Représentation au conservateur do l'original en

brevet ou d'une expédition authentique du jugement

ou de l'acte qui donne naissanco à l'hypothèque.

Cette formalité, applicable aux hypothèques conven-

tionnelles, judiciaires, et à l'hypothèque légale accor-

dée aux légataires par l'article 1017 du Code civil,

est surtout prescrite dans l'intérêt du conservateur.

On conçoit donc qu'il soit en droit de refuser de pren-

dre inscription, si on ne lui représente le titre; mais

on comprendrait tout aussi bien en théorie qu'il put

ne pas exiger cette formalité, et que, s'il consentait à

passer outre, il n'y eût pas de nullité; ce qui le prouve,

c'est quo le tiers n'a aucun intérêt à cette communi-

cation, et que la loi n'indique aucun moyen pour con-

server la preuve de son accomplissement (l). Toute-

fois cette négligence n'est plus permise depuis qu'une

instruction de la régie du 13 avril 1865 a prescrit aux

conservateurs d'exiger la représentation du titre, et

de mentionner, comme preuve do l'accomplissement

do cette formalité, le nombre de rôles formant le titre,

sur le registre do dépôts.

Les termes dont se sett lo législateur dans l'ar-

(1) V. Baudot,Desfort»,hypothéc,I, p. 01.
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ticlc 2148 suffisent à donner la mesure de ses exi-

gences. Ainsi en principe c'est lo titre même qui doit

être représenté ; mais il est inutile quo l'acte consti-

tutif d'hypothèque soit passé en minute; il suffit d'un

original en brevet. C'est une solution généralement

admise, bien qu'elle semble contrariée par l'article 20

de la loi de ventôse (1). Quant aux mots « expédition

authentique », les auteurs sont aussi généralement

d'accord pour ne pas les entendre à la rigueur et ad-

mettre par exemple que le conservateur serait tenu

de se contenter de la minute d'un jugement ou de la

production d'un acte sous,seing privé déposé chez un

notaire.

2" Représentation do deux bordereaux écrits sur

papier timbré, dont l'un peut être porté sur l'expédi-

tion du titre. —Cetteformalité,uniformément requise

pour toutes sortes d'hypothèques, se justifie sans

peiné. Le conservateur engagerait trop sa responsa-

bilité s'il était tenu d'extraire lui-même de l'acte con-

stitutif toutes les énonciations requises pour l'inscrip-

tion. C'est pourquoi ce soin est laissé au requérant

lui-même. Le rôle du conservateur doit être complè-
tement passif, et il lui est même défendu de rédiger par

lui-même aucun bordereau. D'ailleurs la représenta-

tion de ces pièces est requise tout à la fois dans l'in-

térêt du conservateur et du créancier. C'est dans ce

but que la loi exige un double bordereau, l'un qui

(I) Aubryet llau, t. III, p. 973,note 46.—Pont, ri" 665et 942.
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doit être remis au créancier avec la mention de là

date et du numéro de l'inscription, l'autre qui doit

rester aux mains du conservateur pour lui perinèttré

de prouver, en cas de contestations sur la validité de

l'inscription, qu'il a fidèlement reproduit sur/sontre^:

gistre les énonciations à lui fournies. Il n'est pas në|

cessaire que les bordereaux soient signés du rèquê4

rant. (Avis du conseil d'État, 6 octobre 182L)

Il faut ajouter que les bordereaux ne sont d'aucune

conséquence à l'égard des tiers, et sans influence suf

la validité de l'inscription. Aussi est-on d'accord pour

admcltre que cette formalité n'est pas substantielle et

que le conservateur pourrait passer outre sans eftt

gager sa responsabilité vis-à-vis des tiers. >

3* Mention des titres remis sur le registre d'ordre

(article 2200) et remise du bulletin. —- Gomme il sé-v

rait souvent impossible d'opérer les inscriptiorts au

fur et à mesure de la présentation des'titres, et qu'il

pourrait se produire quelque confusion entreles dit

vers bordereaux remis au conservateur, la loi a presv

crit la tenue d'un registre d'ordre dans lequel on ins-

crit jour par jour et par ordre numérique toutes lès

remises de titre, et les conservateurs ne peuvent ins-

crire les bordereaux sur les registres à ce destinés

qu'à la date et dans l'ordre des remises qui leur en ont

été faites. En sorte que le registre de dépôts doit être

toujours comme une table des matières fort exacte du

registre d'inscription. De plus, et en attendant qu'il

puisse opérer la formalité requise, le conservateur
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remet aux requérants une reconnaissance sur papier

timbré du dépôt par eux effectué. La question de sa-

voir si le requérant pouvait être contraint à recevoir

cette reconnaissance et à payer le timbre a soulevé

quelques doutes. En pratique on décide qu'il peut y

être obligé, à moins que le conservateur ne puisse ac-

complir la formalité immédiatement et sous ses yeux.

Mais il n'est besoin d'ailleurs que d'une seule recon-

naissance, quel quo soit le nombre des pièces dépo-

sées (1).

4° Copie du bordereau sur le registre des inscrip-

tions. — Article 2150. « Le conservateur fait mention

sur son regislre du contenu aux bordereaux. • H doit

procéder sans retard à cette formalité parce que c'est

la date de l'inscription qui donne son rang à l'hypo-

thèque (art. 2199). D'ailleurs, il n'est pas juge de la

validité des titres qu'on lui présente, et ne pourrait

refuser l'accomplissement de la formalité sous pré-

texte qu'elle est inutile, ou que les bordereaux à lui

présentés sont incomplets, inexacts, en un mot en-

tachés de quelque nullité. Tout au plus échapperait-il

à une peine disciplinaire et aux dommages-intérêts,

si dans le procès qu'on dirigerait contre lui, en suite

d'un semblable refus, il était reconnu que le droit

hypothécaire que l'on voulait faire inscrire était évi-

demment mal fondé (2).

(1)Dicis.mlnist. dos 14 et 28 ventôsean xitt, 8 août 1821.— V. Bau-

dot, I, p. 157;Trujjlotig,n» 1009;Trib.de Poitiersdu 19août lS'it).

18)-V.Agen,6 àoh 1852.— l\cq. rejet., 3 Janvier1853.—Aubryet ttatt,
t. III, p. 291, texte et note 12.
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Le conservateur doit donc, sur une réquisition réi

gulièrc, transcrire le bordereau sur son registre.

Doit-il le copier littéralement? Une décision ministé-

rielle du 11 février 1865 le lui prescrit, mais le texte

précité de l'article 2150 nous parait résister; à cette;

interprétation, et nous pensons qu'on peutlui permet^

tre de retrancher, sous sa responsabilité, les énonciaK

tions qui lui paraissaient manifestement inutiles.;;

D'ailleurs, vis-à-vis des tiers, s'il existait quelque;

dissemblance entre tes bordereaux et le registre, c'est

au registre qu'il faudrait avoir foi. Quîd si les borde-

reaux présentaient quelque différence entre eux, et

que le registre fût conforme à l'un d'eux seulement ?

La solution de cette question, d'ailleurs'étrangère

aux tiers, no se pose que pour déterminer la respon-

sabilité du Conservateur vis-à-vis du requérant. En

ces termes, elle est débattue; nous pensons que le

conservateur serait à couvert, si le registre était epri-

formo au bordereau qui est resté entre ses mairie. Là

jurisprudence est elle-même divisée sur ce point. Pra-

tiquement d'ailleurs, on ne saurait trop recommander

la copie littérale du bordereau sur le registre : là est

vraiment la sauvegarde du conservateur. Car s'il est

de principe qu'il n'est pas garant des nullités d'in*

scription qui proviennent d'un vice de forme existaftt

dans lo bordereau, il n'est pas moins certain qu'il en*

court la même responsabilité pour erreur ou omis-

sion dans la reproduction du bordereau que pour le
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défaut même d'accomplissement do la formalité qu'on

lui demandait (art. 2197) (l),

La transcription du bordereau accomplie, le con-

servateur remet au requérant tant lo titre ou l'expé-

dition du litre que l'un des bordereaux au pied du-

quel il certifio avoir fait l'inscription (art. 2150). Il

indique dans la relation la date et le numéro du re-

gistre sous lequel l'inscription est portée.

Dès lors le droit du créancier est sauvegardé, et

Son hypothèque prend rang à la date delà formalité.

Tel est le mécanisme extérieur de l'inscription ;

mais il nous faut maintenant examiner ce que doivent

contenir les bordereaux.

§ II.— Formalités intrinsèques.

Les énonciatioiis que doivent contenir le bordereau

et l'inscription sont énoncées en détail dans l'arti-

cle 2148. Ce texte nous indique l'ordre matériel de

nos développements.

L'inscription doit faire connaître :

i§ • Les nom, prénoms, domicile du créancier, sa

profession, s'il en a une, et l'élection dp domicile pour

lui; dans un lieu quelconque de l'arrondissement du

bureau. » Nous avons à rechercher le but do cette fpiv

malUéy et les exigences précises do la loi pour son

accomplissement. ; ; :

jl)V. Aubryél Raii, p. 29Î, note 22, les arrêts y èifés. ! ^- ::
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Tout d'abord, il est facile de comprendre que la

connaissance exacte du créanoier importe peu aux

tiers qui cherchent à se renseigner sur la situation

hypothécaire du débiteur, S'ils ont un intérêt capital

à connaître avec précision la personnalité du débi-

teur, le montant de sn dette, la consistance du gage

qu'il a fourni, que leur importe le nom du créancier ?

Que les créances qui précéderont la leur dans l'ordre

appartiennent à Primus ou à Secundus, leur rang

de collocatioii n'en sera pas changé, Cette énoncia*

lion n'est pas utile non plus au débiteur, ; Reste seu-

lement le créancier, et c'est en effet dans son intérêt

à peu près exclusif que la loi la demande. Elle est

nécessaire pour adresser au créancier inscrit les no-

tifications à fin de purge (art, 2183), les assignations

pour arriver à radier les inscriptions (art. 2156), les

sommations do prondrc connaissance du cahier de§

charges en cas d'expropriation forcée (Code de procé-

dure, art. 692), et les sommations de produire à l'or-

dre (art, 753 du Code de procédure).

Dans ce but, l'individualité du créancier doit être

indiquée aussi exactement que possible pour, que ces

diverses notifications ne puissent faire fausse route,

Le bordereau indiquera donc le nom* les préuohïs, la

profession du créancier s'il en a 'une; La mention du

domicile réel n'a d'autre but aussi que de compléter la

désignation du créancier; cependant elle;a d^nsun

cas particulier son utilité propre. Lors, en effet, qu'un

jugement a prononcé une( mainlevée d'hypothéqué,
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la radiation ne peut être effectuée que sur un certi-

ficat do l'avoué contenant la date do la signification

du jugement faite au domicilo réel du créancier

(Arl. 518, Code de procédure).

Quanta l'élection de domicile, ello présente un in-

térêt tout spécial dans le groupo des énonciations

requises. C'est au domicile élu, on effet, que doivent

se fairo toutes les notifications dont nous parlions

plus haut. Toutefois, l'élection do domicile ne s'ap-

pliquerait pas aux offres réelles faites par un créancier

postérieur pour se faire subroger dans le rang du

créancier qui le prime (1). Comme les termes de la loi

sont absolus, nous déciderons que l'indication d'un

domicile élu est nécessaire, même dans le cas où le

créancier a son domicile général dans l'arrondissement

du bureau, D'ailleurs, ni lo créancier, ni ses héritiers

ou ayants cause no sont liés par une première élec-

tion/ L'article 2152 du Code civil leur permet d'en

changer, sous quelques précautions dictées toujours

par l'intérêt du créancier. C'est ainsi que si le chan-

gement est requis par le créancier lui-même ou ses

héritiers, ils doivent en même temps faire une élec-

tion nouvelle, sans quoi le bordereau serait incom-

plet, comme s'il n'avait été fait à l'origine aucune

élection de domicile. Si le changement est requis par
un cessionnaire, il doit pour l'obtenir, être muni d'une

cession authentique, pour qu'il soit bien certain que

(1)Casf,, 5 décembre1854.—Sireyj54,1, 282.
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la cession, n'est point fausse et simulée, et que lp

créancier pensent, en effet, à, ce phangemept.; Nous

pensons toutefois qu'en cas do cession sous seing

privé, le conservateur pourrait mentionner le chan-

gement avec lo concours du créancier. Le change-

ment est indiqué par une mention en marge qui doit

être signée du requérant. S'il ne sait ou peut signer,

il doit être dressé un acte notarié qui est transcrit

en marge de l'inscription. Ces détails sont organisés

par une décision ministérielle du 28. pluviôse an ix

pour sauvegarder la responsabilité du conservateur,

Quant à l'exactitude précise de ces énonciations

diverses, nous pensons qu'en dehors de l'élection de

domicile, il ne serait pas indispensable de s'astrein-

dre servilement au texte do la loi; on aurait pleine-

ment satisfait à son esprit si l'individualité du créan-

cier était suffisamment précisée.

2* « Les nom, prénoms, domicile du débiteur, sa

profession s'il en a une connue, ou une désignation

individuelle et spéciale, telle que le conservateur

puisse reconnaître et distinguer dans.tous.les cas

l'individu grevé d'hypothèque. » —- C'est ici, on je

comprend, une des énonciations les plus importantes

du bordereau; c'est une de celles qui intéressent les'

tiers au plus haut degré, Néanmoins la Toi semble

moins sévère pour la désignation du débitèiirque

pour celle du créancier, puisqu'elle, autorise expres-

sément l'emploi des équipoilénts, non-seulement, à

notre avis, pour suppléera là profession, mais pour
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toutes les énonciations, comme le prouve l'arti-

cle 2158; D'ailleurs, cette différence est sans grande

importance, puisqu'on n'hésite plus aujourd'hui à

généraliser la théorie des équipollents.

C'est toujours le débiteur originaire qui doit être

indiqué. Si l'immeuble avait changé de mains depuis

la constitution d'hypothèquo, il ne serait pas néces-

saire de désigner le détenteur actuel ; l'inscription

serait même nulle si elle était prise au nom do ce der-

nier seulement (1). Cet état de choses pourra pré-

senter quelques inconvénients et tromper les tiers qui

chercheraient à connaître la situation hypothécaire
du détenteur dé l'immeuble, mais quelques recherches

sur l'origine de la propriété suffiront à les mettre à

l'abri de toute déception.

Si le débiteur était décédé, le créancier ne serait

pas tenu d'indiquer individuellement tous ses héri-

tiersi et pourrait encore s'en tenir aux prescriptions
de l'article 2148. 2* LaToi no pouvait subordonner

l'exercice du droit du créancier à une condition qu'il

lui serait souvent impossible de remplir. D'ailleurs,

c'est seulement une faculté qui est accordée au créan-

cier par l'article 2149; il peut, s'il le préfère, désigner

individuellement les héritiers du débiteur. Mais cotte

faculté subsiste dans tous les cas, alors même que

les héritiers auraient personnellement reconnu la dette

et fourni titre nouvel (2).

(1)Çassatiop,27,mai1816,—Sirey, 16, l,26Jf, , , . ,,. ,
'(8)C«iitfa'pèr»il,art. 2149,n° 3.

'r



Il est bien ontendu toutefois, quo sf rhypptbèqyp

garantissant la dette avait été fournie par un tiers, c'est

co tiers propriétaire de l'immeuble grevé* que l'inscrip-
tion devrait faire connaître, et non lo débiteur perr

sonnel, (Argument tiré de l'article 2148, W in fine.)

3° « La date et la nature du titre. » Cette formalité

n'est sans doute pas des plus nécessaires ; elle est

néanmoins utile pour faire connaître aux tiers qui
consultent le registre la nature du droit appartenant

au créancier qui les prime, Ils apprennent ainsi s'ils

ont affaire à' un créancier privilégié, pu bien à hypo-

thèque conventionnelle, judiciaire pu légale, ce qui

peut les éclairer sur l'étendue naême du droit et sur

les immeubles qui en sont atteints, Quant à la date,

elle complète cette indication et permet en outre d'ap-

précier si le titre en vertu duquel on a requis l'inscrip-

tion était pu non prescrit.

Le titre auquel il est fait allusion dans l'article 2148-

3° est celui qui constate la constitution de l'hypothè-

que. Ainsi je créancier qui a réuni entre ses mains

les diverses parties d'une créance provenant dp plu-

sieurs individus, et qui a obtenu pour cette créance

une hypothèque unique, doit seulement mentionner

le litre qui lui a conféré son droit hypothécaire, Un

cessionnaire n'a pas à indiquer l'acte de transport

cession, mais seulement le titre originaire, Lorsque

le créancier a obtenu de son débiteur uni pote réco-

gnitif ou titre nouvel,. l'énonciatipn de çelitren'est

pas nécessaire. Que si le titre constitutif était entaché
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de.quelque vice, et qu'il ait ou besoin plus tard d'être

confirmé par un acte do ratification, les. deux actes

devraient figurer au borderoau.

L'énonciation requise par l'articlo 2148-21* se com-

pose de deux éléments : la date do l'acte qui a créé

l'hypothèque ei la nature de pet acte. Par ces derniers

mots il faut entendre une désiguation suffisamment

précise pour fairo connaître la cause génératrice do

l'hypothèque, Ainsi l'on dira quo l'inscription est re-

quise en vertu d'un jugement ou en vertu d'un acte

de vente ou d'une obligation, etc..

46 a Le montant du capital des créances exprimées

dans lo titre, ou évaluées par l'inscrivant pour les

rentes et prestations ou pour les droits éventuels,

conditionnels ou indéterminés dans les cas où cette

évaluation est ordonnée comme aussi le montant des

accessoires de ces capitaux, et l'époque do l'exigibi-

lité. » — Cette formalité nouvelle est, dans sa pre-

mière partie au moins, une des plus essentielles do

l'inscription.j En effet, par lo chiffre plus ou moins

élevé des dettes qui grèvent le débiteur, lés tiers peu-

vent connaître la mesuré du crédit qu'on peut encore

lui accorder sans manquer à la prudence. Pour plus

de clarté, nous traiterons successivement do renon-

ciation He du montant d^^^

2° des accessoires ; 3° de l'exigibilité.

Lorsque le montant do la créance est liquidé, fixé

par ùri chiffre, rien n'est plus simple que d'énoncer ce

chiffré. Mais dâhs le cas
1

môme où le montant du ca-
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pital n'est point oxprimé dans lo titre parce que la

créanco est conditionnelle ou indéterminée, il fautuno

évaluation. L'article 2182 roxigo expressément pour

les créances conditionelles, et notre acticle 2148 y

ajoute les créances éventuelles et indéterminées. Il

faut remarquer seulement que les créances condition^

nellos ou éventuelles peuvent avoir d'ores et déjà un

objet fixe et précis; dans ce cas, il suffira de ineiîh-

tionner leur chiffre en indiquant toutefois la condition

ou l'éventualité qui les grève. Une évaluation sera

nécessaire encore quand il s'agira d'une obligation dp

faire ou de ne pas faire, d'une créance do prestation

en nature, Dans ce dernier cas l'évaluation sera faite

d'après les mercuriales au moment où l'inscription

est prise, Quo s'il s'agit d'une rente perpétuelle ou

viagère en argent, il y a dissentiment entre les au-

teurs. Les uns se contentent d'exiger renonciation

des arrérages et du taux de la rente ; ces indications

donnent tous les éléments nécessaires pour calculer

le capital. D'autres, avec plus de raison, selon nous,

veulent que, dans ces cas mêmes, le calcul soit fait

dans l'inscription, Si en effet, disent-ils, le premier

système est suffisant pour établir le.capital..d'une

rente perpétuelle, il ep est autrement d'une rente via-

gère à cause de l'alea qui .s'y attache. Dans cette

hypothèse, le créancier devra estimer le : capital né-

cessaire pour assurer le service dp la rente pendant

toute la vie du crédit-rentier (1). De plus, on reproche

(1)Dans té premiersens,MM,PérçU,arl, 2148,{ 4, h»4| Pont,ù<>990.
—Dansle second,Aubryet Rau,». III, p. 338,note 3.



— 224 —

aux partisans du premier système d'introduire dans

la loi une distinction qu'olle n'autorise pas,

Toutefois il faut remarquer que notre article ne

prescrit cette évaluation du montant de la créanco

en capital que,dans les cas où cette évaluation est

ordonnée. Ces derniers mots ont donné lieu à uno dif-

ficulté. La loi, en effet, ordonne l'évaluation pour l'in-

scription des hypothèques conventionnelles (art. 2182).

Elle en dispense formellement les hypothèques légales

(article 2153-3°). Elle garde le silence sur tes hypothè-

ques judiciaires. Faut-il soumettre ces dernières à la

règle de l'article 2148-8°? Faut-il étendre jusqu'à elles

le bénéfice de l'exception ? La question est controver-

sée. D'une part une jurisprudence constante et des

auteurs d'un grand poids refusent d'appliquer l'ar-

ticle 2148-3° aux hypothèques judiciaires. L'évalua-

tion, disent-ils, est nécessaire dans les cas où la loi

l'ordonne; elle n'a rien dit des hypothèques judi-

ciaires; donc cotte classe d'hypothèques échappe à

celte exigence particulière.

Cette opinion est assurément spécieuse et semble

une conclusion déduite logiquement dés textes de la

loi (1). Néanmoins la majorité des auteurs refusent

d'y voir l'expression fidèle de la pensée du législateur.

En effet, on né saurait méconnaître que renonciation

dans l'inscription du montant précis de la dette > est

un des'éléments lès plus importants de la publicité

(I) En ce KM, Troploog,III, 684.- Mourlon,Rep.écrites,1.111,p, 496,
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dos hypothèques. Il semble dono naturel qu'il soit

prescrit d'uiio façon aussi générale quo la publicité

mémo qu'il est destiné à assurer, Cette considération

ne peut que se fortifier par un examen attentif des

textes : l'évaluation ost ordonnée par l'article 2148,

dont la portéo ost très-générale, et rôglo les formes

communes aux inscriptions de toutes les hypothèques.

Quand le législateur a voulu apporter quelques excep-

tions à ces formes communes, il s'en est expliqué

formellement. C'est ce qui est arrivé pour les hypo-

thèques légales (article 2153-3°) à raison de la faveur

particulière qui leur est due. Mais à coup sûr les

hypothèques judiciaires ne sont pas plus favorables

que les hypothèques conventionnelles, et il n'y a au-

cun motif pour effacer do la loi en ce qui les concerne

une énonciation aussi essentielle aux tiers que l'éva-

luation du capital. Lo premier système ne fournit pas

une explication satisfaisante des textes. Il réduit à la

valeur d'une simple exception la règle u;i semble

posée d'une manière générale dans l'artic 1̂
448, et

surtout il rend complètement inutile l'exception for-

mulée à l'article 2153. C'est prêter trop aisément une

double inadvertance au législateur. Quant à l'argu-

ment tiré des mots : « dans le pas où cette évaluation

est ordonnée, » on le repousse en remarquant que le

législateur eût dû employer le singulier et non pas le

pluriel, pour faire allusion' au seul cas de l'arti-

cle 2132 (1). Enfin s'il est perttiis de faire intervenir

(l) Pont, II, n«889,— AubryetRao, t, lit, p. 339")mei.
15
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la loi fiscale dans une question do principe, nous

e rous remarquer quo le droit proportionnel d'inscrip-

tion est dû pour les hypothèques judiciaires au mo-

ment même où la formalité s'accomplit; or une éva-

luation est nécessaire pour servir de base au calcul

de ce droit.

La loi demande en second lieu dans notre article

2148-3° que l'inscription énonce lo montant des acces-

soires, Les accessoires comprennent les intérêts et

les frais, mais il ne faut pas so méprendre sur la portée
exacte de ces termes. Par intérêts il faut entendre les

intérêts échus, les intérêts à écheoir faisant l'objet

d'une disposition spéciale (article 2151), comme nous

le verrons en étudiant les effets do l'inscription. Quant

aux frais, ce ne sont pas non plus les frais à faire

pour arriver à la réalisation du gage, car ceux-là se

conservent par privilège et sans inscription (arti-

cle 2101-1°). Ce sont, par exemple, les frais faits par

le créancier pour l'obtention ou l'enregistrement de

son titre, les frais même de l'inscription dont il doit

faire l'avance (article 2155). Cette énonciation est

utile aux tiers, de même que celle du capital, puisque

les accessoires augmentent le montant total de la

créance garantie, et par conséquent la charge qui

grève l'immeuble hypothéqué.

Enfin, on doit mentionner dans le bordereau l'épo-

que d'exigibilité de la créance. Il est difficile de;jus-

tifier autrement que par une tradition historique mal

appliquée l'exigence de cette formalité. Il faut se son-
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venir quo notre article 2148 a été exactement calqué

sur l'article 17 do la loi du 11 brumaire, Cet article

demandait aussi que l'exigibilité de la dette fût indi-

quée; mais, par un motif que l'on comprendra facile-

ment si l'on remarque que l'article 15 do la même loi

déclarait ; « l'acquéreur et l'adjudicataire jouiront des

mêmes termes et délais qu'avaient les précédents pro-

priétaires do l'immeuble pour acquitter les charges

et dettes hypothécaires inscrites. » Les acquéreurs

avaient alors grand intérêt à trouver dans'les inscrip-

tions les diverses époques d'exigibilité des différentes

dettes, mais il n'en saurait être de même aujourd'hui,

puisque l'acquéreur qui veut purger doit se déclarer

prêt à acquitter sur-le-champ les dettes et charges

hypothécaires sans distinction entre celles qui sont

exigibles et celles qui ne le sont pas (article 2184).

Pas plus que les acquéreurs, ceux qui se proposent

de prêter n'ont besoin de connaître l'époque de l'exi-

gibilité, Cette énonciation n'est pas cependant tout à

fait superflue : elle est utile au débiteur pour donner

une mesure plus exacte du crédit qu'il mérite, en

vertu du principe : minus solvit qui tardius solvit. Il

semblerait par cette minime utilité, que cette indica-

tion ne soit que secondaire; nous verrons néanmoins;

en étudiant la sanction de ces formalités diverses; que

la difficulté s'est compliquée- ici par l'intervention

même du législateur (loi du 4 septembre 1807). Tou-

tefois il faudrait se garder d'outrepasser les exigèiïcès

de la loi. Ainsi nous pensons qu'il serait suffisant d'in-
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diquer que la dette est oxigiblo sans préciser depuis

quelle époque. Nous pensons do même qu'il est inu-

tile d'énoncer l'époque do l'exigibilité dos intérêts et

arrérages. La date du titre suffit à en procurer la con-

naissance.

5° « L'indication do l'espèce et de la situation des

biens sur lesquels il (le créancier) entend conserver

son privilège ou son hypothèque. • On jugera de la

nécessité de cette énonciation si l'on considère que

la spécialité est avec la publicité la base de notre

système hypothécaire, et que c'est ici le moyen pris

par la loi pour assurer la spécialité. Toutefois la na-

ture même do cotte énonciation en restreint l'applica-

tion aux hypothèques spéciales, c'est-à-dire aux hypo.

thèques conventionnelles, à celles des légataires sur

les biens de la succession (article 1017). Les hypo-

thèques légales qui ont été spécialisées conformément

aux articles 2140 à 2145, les hypothèques judiciaires

réduites conformément aux articles 2161-21G5 tom-

bent aussi sous l'application de notre article 2148-5°.

Quant à celles qui ont conservé le caractère de gé-

néralité qui leur est attribué par la loi, elles en sont

formellement exceptées à raison de leur caractère

même. Pour ces hypothèques une seule inscription

frappe tous les immeubles situés dans l'arrondisse- .'

ment du bureau. La question de savoir Si l'inscription
<

générale frappe les immeubles à venir comme les

immeubles présents, n'est plus discutée aujourd'hui.
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Un seul autour a soutenu la négativo (1); mais celte

opinion n'a trouvé d'écho ni dans la doctrine, ni dans

, la jurisprudence,

La loi demande que les biens soient indiqués par

leur espèce ot leur situation. Pour se conformer à

cette doublo exigenco, il faudrait indiquer d'uno part

la superficie et l'assolement, d'autre part l'arrondisr

sèment, lo canton, la communo, et autant quo possible

les tenants ou aboutissants. Mais on conçoit quo dans

cet ordre d'idées, tout ce qui ost utilo n'est pas né-

cessaire, que d'ailleurs lo degré de précision varie

nécessairement suivant qu'il y a lieu d'indiquer une

parcelle ou au contraire un corps de domaine. Il est

bien difficile do donner une formule exacte des pres-

criptions do la loi; nous pensons qu'on rentrerait

pleinement dans son esprit en fournissant dos indica-

tions, quelles qu'elles soient d'ailleurs, assez précises

pour individualiser l'immeuble grevé et prévenir

ainsi touto confusion dans l'esprit des tiers.

g III. — Sanction do ces diverses formalités,

La loi serait vaine et incomplète si toutes les for-

malités qui précèdent se trouvaient dépourvues de

sanction. Le législateur encourrait le grave reproche

d'inconséquence et dp puérilité si, après un détail de

formes aussi minutieux, il laissait aux parties la

(1)Tarrible,Inscrip,hyp., 15, n° 12.
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liberté d'obéir à ses prescriptions ou de les mépriser.

Cependant c'est en vain qu'on demande à l'article

2148 et aux textes de la matière le secret de cette

sanction. Paitout sur ce point la loi est absolument

muette et co regrettable silence a fait naître d'innom-

brables difficultés dont la plupart restent encore dans

le domaine de la controverse. Il semble que dans le

silence do la loi on puisse demander conseil à la

jurisprudence, mais si l'on fait appel à ses lumières,

on est bientôt eflrayé des incohérences et des contra-

dictions que présente à chaque pas la suite de ses

arrêts. La doctrine, au milieu do ces incertitudes,

cherche à édifier un système certain : mais la diffi-

culté est grande et nul ne peut encore se flatter de

l'avoin vaincue.

On peut, selon nous, distinguer trois phases dans

l'histoire de ces variations.

Au lendemain do la promulgation du Code, la juris-

prudence, persistent dans la voie qu'elle s'était tracée

sous la loi do brumaire, qui soulevait les mêmes em-

barras, so montra d'une excessive sévérité. On pensa,

suivant l'expression très-juste do M. Grenier, que
« l'esprit do la loi était dans sa lettre. » A l'objec-

tion que les nullités ne se suppléent pas, on répon-

dait quo dans l'espèce la loi accorde un bénéfice,

qu'elle est libre de soumettre sa concession à l'obser-

vation do certaines formes, qu'il est juste do subir ses

exigences si l'on veut profiter do la faveur qu'ello a

mise à ce prix. Ainsi l'on jugeait quo l'inscription
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était nulle si elle n'indiquait pas les nom, prénoihs,

profession et domicile do l'inscrivant (1), si même

elle omettait la profession du créancier (2), si elle

omettait la date et la nature du titre, si elle ne men-

tionnait pas l'exigibilité, etc. (3). En un mot on exi-

geait non-seulement toutes les énoneiations prescrites

par l'article 2148, mais encore les éléments nombreux

qui doivent les composer. Toutefois, celte sévérité fut

si funeste, elle entraînait des conséquences si graves,

que des protestations universelles s'élevèrent pour

les combattre.

A plusieurs reprises devant la Cour de cassation,

les magistrats du ministère public avaient combaltu

celle excessive exigence qui ne distinguait aucunement

par la sanction les formes de l'article 2148 si dis-

tinctes pourtant par leur utilité respective M. Merlin

notamment, dans un réquisitoire de 1809, posa en

principe qu'il fallait reconnaître d'une part dans l'ar-

ticle 2148 des formalités substantielles dont l'omission

entraînerait la nullité, cl d'autre part des formalités

secondaires qui ne méritaient pas uno sanction aussi

sévère (i). Ce second système, qui distinguait parmi

les formalités celles qui sont requises à peine do nul-

lité et celles qui ne le sont pas, fut, comme lo re-

(1)Cassation,8 septembre180*.—Datloz,II>p.,p. 442.

(2)Bruxelles,18avril 1808.—ballot, p. 260.

$ Cassation,22 avril iBUï.—ballot,p. 270.

(4)V.arrêt do rejet du 15tuai1809.Ilcq.de Merlin.-llép,,V»Itucr., hy»

polh.,$ 8, ti°S, à la note.
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marque M. Pont, « une heureuse invasion de l'équité

naturelle sur la rigueur des textes. » Mais le principe,

simple dans sa formule, devait présenter dans ses

applications de graves difficultés. Comment distinguer

dans l'énuméralion uniforme du législateur les forma-

lités substantielles des formalités secondaires? Cepen-

dant les auteurs ne se sont point arrêtés à cet obstacle.

Ils ont recherché en théorie quelles étaient les énon-

ciations dont la connaissance était indispensable aux

tiers : celles-là sont sanctionnées par la nullité, sans

que le juge puisse se dispenser de la prononcer, alors

même qu'il ne serait résulté de leur inobservation

aucun préjudice pour les tiers. Au contraire, les énon-

ciations secondaires dont les tiers peuvent se passer

n'entraînent jamais la nullité. Appliquons ces prin-

cipes aux formalités de l'article 2148, et nous verrons

que, sous une apparence de logique, ils cachent un

dédale de solutions arbitraires.

L'indication du créancier no parait pas à la majorité

des auteurs une indication substantielle. Elle n'est

requise, nous l'avons vu, que dans l'intérêt du créan-

cier pour les notifications qui doivent lui ctio faites.

La seule sanction qu'on puisse raisonnablement y

chercher est de dispenser les tiers de loute notification

au créancier non désigné ou imparfaitement connu,

ou sans domicile élu. Ces données générales sont

ncccplées par la juiïsprudene (l). Néanmoins, la

(I) V, MM.Atibry ot Rau, t. III, p, 350, les autoritéset arrêts qu'ils
citent.
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Cour do cassation* quelques auteurs et quelques

Cours d'appel persistent à annuler l'inscription quand

elle n'indique pas le domicile élu (1). Mais tantôt

la Cour de cassation admet que l'indication dû do-

micile réel peut suppléer au domicile élu, tantôt elle

repousse cette équipollonce.

De l'avis de tous, l'indication du débiteur est une

formalité substantielle. Mais nous rappelons qu'ici ta

loi autorise expressément l'usage des équipollents.

On comprend sans peine quo l'inscription manquerait

totalement son but si elle ne faisait point connaitre

d'une manière rigoureuse et précise la personnne du

débiteur.

Il y a plus de difficulté sur le classement de la troi-

sième énonciation requise par l'article 2148, « la date

et la nature du titre » D'abord en cas d'omission ab-

soluo de la date et de la nature du titre, une jurispru-

dence à peu près constante se prononce pour la nul-

lité. Néanmoins, quelques arrête résistent à cette solu-

tion, et sur ce point particulier on peut dire quo la

doctrine se divise en deux camps à pou près égaux.

Quelques auteurs, mais en petit nombre, vont jusqu'à

attacher la nullité à l'omission, soit do ta date, soit do

la nature du titre, et do nombreux arrêts autorisent

cette sévérité.

Le montant de la créance est aussi rigoureusement

exigé, et il n'y a point de doute qu'une inscription oh

(l) Aubryct Ran, loc.ctt., p. 3SI, •
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cette mention serait tout à fait omise devrait être an-

nulée, Mais on n'ira pas jusqu'à attacher la peine de

la nullité à une simple inexactitude. Si le capital men-

tionné est plus fort que le montant de la créance, les

créanciers ne pourront qu'en réclamer la réduction.

Si la mention est au-dessous de la vérité, l'inscription

ne conservera que le capital mentionné. De même le

défaut d'indication des accessoires ferait déchoir lo

créancier du droit de les réclamer au même rang que

le capital.

La mention de l'exigibilité est une de celles qu
1

soulèvent le plus d'incertitude et de doute ; à ne consul-

ter qUe son utilité minime pour les tiers, il ne. faudrait

point hésiter à la rejeter parmi tes formalités secon-

daires ; mais une circonstance particulière est venue

compliquer la difficulté. Conséquente avec son sys-

tème de rigoureuse exigence, la Cour de cassation

annulait impitoyablement les inscriptions ne portant,

pas mention de la date d'exigibilité. Il parait que celte

omission d'une formalité quo la pratique n'estimait

pas très-importante était fréquente, et que ces nullités

portaient une véritable perturbation dans le fonction-

nement du crédit hypothécaire. Co fut au point qu'une

intervention législative fut jugée nécessaire, et une

loi du 4 septembre 1807 donna six mois pour recti-

fier les inscriptions ainsi viciées. Sous cette condition

de ratification l'inscription, disait l'article 2 do la loi,

serait considérée • comme complète et valable. »

Toutefois, à cause du principe de non rétroactivité,
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la loi se déclarait impuissante à valider les inscrip-

tions annulées par jugements passés en force de

chose jugée (article 3). Il est bien difficile de ne pas

voir.là une adhésion formelle donnée par le législa-

teur à la sévérité de la jurisprudence, et c'est ce qui

a déterminé la presque unanimité des auteurs à classer

l'exigibilité parmi les formalités substantielles, bien

qu'elle n'en présente aucun des caractères. Néan-

moins M. Troplong (1) résiste à cette Violation légis-

lative, si l'on peut ainsi parler des principes reçus, et

il s'efforce d'écarter l'autorité de cette loi transitoire

suscitée par les réclamations publiques pour tempérer

les rigueurs d'une jurisprudence trop sévère, mais

sans intention de rien disposer pour l'avenir. C'est,

croyons-nous, faire trop bon marché d'un texte légis-

latif devant lequel on ne peut que s'incliner. Il faut

bien remarquer d'ailleurs qUo cette loi de 1807 ne con-

trarie aucune loi préexistante. Elle s'accorde difficile-

ment, il est vrai, avec la distinction des formalités

substantielles et secondaires, mais cette division n'est

après tout qu'une oeuvre de doctrine qui no saurait

prévaloir contre un texte. D'ailleurs l'inexactitude

dans l'indication de l'exigibilité ne seroit point uno

cause de nullité, et si elle avait nui aux tiers, par

exemple, parce que l'époque a été reculée, les créan-

ciers seuls qui en ont souffert pourraient se plain-

dre,

(l) Prlv. et hyp., 151,n»68S.



Enfin on est d'accord dans ce système pour concé-

der le caractère de formalité substantielle à l'indica-

tion précise des immeubles grevés dans le cas oh

cette mention est nécessaire. Il est clair, en effet, que

les tiers Ont essentiellement besoin de connaître la

consistance du gage hypothécaire pour mesurer le

crédit qu'ils peuvent encore accorder au débiteur, ou

l'étendue des charges qui grèveraient leur acquisi-

tion,

D'ailleurs ce système n'exigo pas, comme la Cour

do cassation aux premiers jours de la législation ac-

tuelle, que les formalités qu'il tient pour substantiel-

les soient accomplies par l'inscrivant dans leur forme

spécifique, et il généralise le système dos équipollenls,

spécialement autorisé par la loi en ce qui concerce la

désignation du débiteur.

Les partisans de ce système qui posent • a priori»

la distinction des formalités substantielles ou secon-

daires, admettent naturellement que ta question do

savoir si telle ou telle formalité substantielle a été

accomplie, constitue une question de droit sur laquelle

la Cour de cassation a pleine autorité, et celte Cour

qui. à diverses reprises l'avait jugée uinsi, a néanmoins

décidé quo la question de savoir si la désignation des

immeubles est suffisante pour satisfaire aux exigen-

ces do la loi, n'est qu'une question défait qui échappe

à sa juridiction ( V. 15 février 1836; -
Sirey, 30,1,

81).

Nous nous sommes attachés adonner une idée gé-
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nérale do cette théorie qui semblo dominer dans la

jurisprudence, et qui compte dans la doctrine do nom-

breux partisans. Go rapide exposé a suffi pour mon-

trer qu'il y avait bien dos divorgencos entre les au-

teurs sur les applications de détail. On en trouverait

davantago encore si l'on pénétrait dans toutes les hy-

pothèses do faits réglées par les arrêts. Nous croyons

en avoir dit assez pour justifier lo reproche que nous

adressions à cette théorie : celui de livrer à l'arbi-

traire le sort des inscriptions et les droits des créan-

ciers (1).

Quelques auteurs, touchés des contradictions et des

incertitudes fatales on pratique que suscite le système

précédent, persuadés que ni la jurisprudence ni la

doctrine n'arriveront jamais à fournir une liste défini-

tive et concordante dos formalités essentielles, propo-

sent une théorie nouvelle. Le but do l'inscription, tout

le monde en est d'accord, est de livrer aux tiers qui

veulent prêter ou acheter tous tes renseignements qui

leur sont nécessaires pour sauvegarder leurs intérêts. ,

En conséquence, la loi énumère diverses indica-

tions qu'elle croit et qui sont en effet les plus propres

à fournir ces renseignements. Mais elle se garde d'y

attacher une sanction formelle. Pourquoi? Parce qu'il

faut envisager le but plutôt que les moyens de l'attein-

dre. Sans doute on y arrivera d'une mauière sûre si

(I) En co sens,M.Merlin,v* Insc. hypolh.,g 8.—Grenier,I, t, n" 10 f,
luiv.-Aubry et tUu, t. III, p. 216,2', et notes13 &33.
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l'on suit la voie que le législateur à pris soin de tra-

cer; mais le point le plus important est d'y arriver ;

et qu'importe la voie suivie si le but est atteint? Donc

toutes les fois qu'une inscription sera attaquée, les

juges auront à rechercher en fait si des vices qu'on

lui reproche il est résulté quelque préjudice poiir les

tiers : en cas d'affirmative ils annuleront ; sinon, ils

répondront aux demandeurs qu'il n'y a point de nullité

sans griefs. Il faut réfléchir en effet que c'est chose

de conséquence qu'une nullité d'inscription Si l'in-

scrivant s'est mis dans le cas d'induire les tiers en er-

reur, qu'il soit puni par la perte de son droit : rien

de plus juste; il a failli à la mission précise quo lui

imposait lu loi, il ne mérite pas l'indulgence de la jus-

tice. Mais si de son inexactitude à se conformera un

texte minutieux personne n'a souffert, pourquoi en

souffrirait-il lui-même? Tel nous parait être en effet

le système de la loi, et peut-être trouverait-on dans

la jurisprudence de nombreux arrêts qui lui prête-

raient un appui en quelque sorte inconscient. C'est

ce système qui se cache au fond de la théorie des équi-

pollenls admise par les auteurs que nous combat-

tons. C'était aussi celui qui lors de l'enquête comp-
tait parmi les cours d'appel les plus nombreux

suffrages, et M. Pont, qui le défend, en trouve l'exacte

formule dans les observations do la cour d'Orléans :

a La validité ou la nullité do l'inscription doit dépen-

dre, disaient les magistrats de cette cour, de la ques-
tion de savoir si l'omission reprochée a ou lion lésé
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un intérêt que la publicité devrait éclairer • (1). En

fait, cette théorie aura bien des points de contact avec

la précédente : il est clair que l'omission des formali-

tés considérées dans lo système précédent comme

substantielles, préjudiciéra presque toujours aux

tiers; mais il pourra arriver ou qu'une formalité jugée

substantielle ait été omise sans porter tort à personne,

ou qu'une formalité ordinairement secondaire aitnris

dans un co<*particulier une importance telle que soi

omission ait eut. aîné préjudice et mérité une nullité.

L'avantage de notre théorie est de permettre aux juger,

une sollicitude plus exacte pour les intérêts des tiers,

qu'il faut avoir surtout en vue de protéger. On repro-

che à co système d'effacer du Code les articles 2148 et

2153. Nous pensons qu'il y a là une exagération de

controverse. C'est bien en effet à l'observation de

ces articles qu'il en faudra revenir pour se mettre

à l'abri de toute nullité. Que si en tes oubliant en quel-

que point on n'a nui à personne, nous ne pouvons

comprendre pourquoi, dans un intérêt théorique, pour

satisfaire le principe des nullités substantielles, on

anéantirait un droit légitime après tout. On prétend que

la forme de l'article 2148 et l'énumération qu'il contient

• indiquent nettement que le législateur a jugé néces-

saire de déterminer lui-même, et en dehors de toute

appréciation judiciaire des faits de la cause, les élé-

ments que l'inscription doit contenir. » C'est précisé*

(I) Docum.hyp,, t. Ht, p. 623.
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HiPiit co qui est en question,et l'exactitude ou la fausseté

de cette thèse fait justement le fond de ce laborieux dé-

bat. Quo si maintenant on reprochait à cette théorie

de livrer le sort de l'inscription à l'appréciation arbir

traire du juge, nous répondrions qu'il mérite ce repro-

che bien moins que lo système adverse. Un préjudice

est un fait matériel dont le quantum peut être délicat

à fixer, mais dont l'existence peut toujours être nette-

ment établie. Il y a là ce me semble un critérium

plus certain que cette prétendue distinction si confuse,

si controversée des formalités substantielles ou secon-

daires. Nous ajouterons enfin comme dernière consi-

dération quo co système a trouvé sa consécration

dans l'article 85 do la loi belge du 1G décembre 1851,

C'est là un témoignage qu'il peut être intéressant do

constater (1).

§ IV. — Do la rectification des inscriptions

irrégulières.

L'irrégularité dos inscriptions peut procéder do deux

causes : 1* de l'irrégularité dos bordereaux présentés

au conservateur; 2° de la transcription inexacte sur

le registre de bordereaux d'ailleurs réguliers.

Au premier cas, la rectification ne saurait être faite

d'office par le conservateur qui n'est pas juge de la

(1)Troplong,M. n«>66Scl tuiv. ~ Pont, n« m et tutv. — Doc.hyp.,
p. 4ÏÛet tuiv.
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validité des bordereaux qu'on lui présente. Il doit

attendre qu'une nouvelle réquisition lui soit adressée

par le créancier avec nouveaux bordereaux à l'appui.

Celte nouvelle inscription ne prendra rang qu'à sa

date.

. Si l'irrégularité provient du fait du conservateur

qui a omis sur le registre une énonciation nécessaire

contenue au bordereau, l'inscription n'en sera pas

moins nulle au regard des tiers, pnisquo pour eux c'est

le registre et "non le bordereau qui fait foi. Mais.te

conservateur pourra d'office rectifier l'inscription, en

faire une autre sur le registre courant, en mention-

nant la première tant en marge de la seconde que

dans les extraits qu'il délivre.

D'ailleurs, dans aucun cas il n'est nécessaire d'ob-

server un jugement pour autoriser cette rectifica-

tion (1).

g V. — Des frais de [inscription.

- Les frais de l'inscription comprennent 1° les frais

do rédaction des bordereaux ; 2° le prix du timbre

des bordereaux, bulletin, dépôt, registre des inscrip-

tions ; 3° les salaires du conservateur ; 4* un droit

proportionnel de 1 franc par mille, plus les décimes

à payer au Trésor.

Ces frais doivent être supportés par le débiteur, car

c'est lui qui a rendu nécessaire la formalité de l'in-

scription. Comme il n'eût pas été juste d'imposer au

U)Avisdu Cohselld'Étatdes 11-24décembre1810.

10
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- téôàsêh'atèttr, complètement désintéressé traiïâ l'in-

scription, l'obligation de faire l'avance, celte avance

est ttiïso par là loi à la charge de l'inscrivant (ar-

ticle 2155). Il y a exception à co principe en ce qui

concerne les hypothèques légales. Le plus souvent

eaux qui requièrent l'inscription de ces hypothèques

ne sont pas directement intéressés à leur conservation,

ils agissent soit dans l'intérêt des incapables, soit

taême daïis l'intérêt de la loi et du principe de publi-

cité. Pour ne pas les détourner de celte intervention

aussi utile que désintéressée, la loi les dispense de

faire l'avance des frais, et, dans ce Cas, cette chaiée-

incombo au conservateur.

Toutefois nous pensons qu'il ne faudrait pas étendre

cette exception au cas oh l'inscription est requise par

les maris ou tuteurs. Co sont là des débiteurs, et

l'on doit rentrer dans la rt-gle en leur imposant la

charge définitive des frais. En co qui concerno le

tuteur, il se présente une difficulté particulière t la

loi de brumaire, dans son aitiolo 21, autorisait les tu-

teurs et curateurs à fairo figurer dans leur compte de

dépense les frais de l'inscription prise sur eux-mêmes

au profit de leurs pupilles. Quelques auteurs tiennent

quo celle disposition, à cause de son utilité, doit sur-

vivre à l'abrogation do la loi de brumaire (1). Nous ne

pensons pas qu'on puisse le maintenir dans le silence

de la loi (2).

(1)MM.Porsil,sur l'art. 2IM, n» i.~MartoU, III, lllS.-Aubry ctRaû,
t. III, g2î5,0. note

(2)MM.Troptmg, lit, ÏSOblsj Pchl,n*1003.
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Enfin, l'article 2155 met à la charge de l'acquéreur

les frais de transcription. Il y a là tout à la fois Aine

application de la règle générale posée par cet article,

et du principe de l'article 1593, qui fait supporter les

frais de vente par l'acheteur, ;

m

I
SI



CHAPITRE V.

De In durée des Inscriptions cl de leur renouvellement.

On lit dans l'article 2154 du Code civil: • Les

inscriptions conservent l'hypothèque et le privilège

pendant dix années à compter du jour de leur date ;

leur effet cesse si les inscriptions ont été renouve-

lées avant ce délai. »

Il résulte de ce texte que l'inscription primitive

n'assure à l'hypothèque qu'une publicité éphémère, et

que les droits du créancier inscrit no seraient pas

moins compromis par son inaction après une période

de dix années que si dès l'origine il avait négligé de

porter son hypothèque à la connaissance des tiers,

En ce qui touche le renouvellement décennal des

inscriptions, nous avons à rechercher le motif de cette

exigence de la loi, quelles inscriptions y sont soumises,

comment doit être calculé le délai de dix ans, les for-

mes du renouvellement, ses effets, enfin les circons-

tances qui le rendent inutile.

g I, Motifs de l'art. 2164. — La nécessité de re-



nouveler l'inscription d'une hypothèque so comprend

peu en théorie. Puisque cette seule manifestation suf-

fit aux yeux du législateur pour assurer la publicité

d'une hypothèque pendant dix ans, on s'explique dif-

ficilement qu'elle soit impuissante pour un plus long

délai et môme pour toute la durée de l'obligation per-

sonnelle. Aussi, tous ceux qui so sont placés à ce

point de vue exclusivement théorique pour apprécier

l'article 2151 n'ont-ils pas hésité à en demander la

suppression radicale. Cet avis avait même trouvé quel-

ques partisans dans l'enquête de 1841. Les cours de

Metz et de Riom y concluaient formellement : la Cour

de Rouen et la Faculté de droit de Rennes, présentaient

cette réforme connue des plus utiles (1). Mais si l'on

veut tenir compte des nécessités de la pratique, on ne

tarde pas à se convaincre des avantages réels qui

résultent de ces prescriptions de la loi. On fait remar-

quer que tout dans l'organisation du régime hypothé-

caire doit converger vers un même but, qui est la

publicité. Or, cet intérêt de premier ordre serait gra-

vement compromis si l'inscription devait égaler en

durée l'obligation personnelle. Celle-ci, grâce aux

actes conservatoires, ou par suite des causes qui

suspendent la prescription, peut subsister pendant

de longues années. Comment les recherches seraient-

elles possibles, s'il fallait remonter à une date aussi

éloignée et compulser un nombre aussi considérable

de registres ? La sécurité du conservateur serait

(t) Dpc.Hyp.,t. H,p/6i3,6»5,Mfel66T. u i S
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amoindrie et les intéressés ne pourraient obtenir que

dos renseignements bien moins prompts. On ajoute

que l'intérêt même des débiteurs et du crédit en géné-

ral y est engagé, car la prescription décennale fournit

un mode de purge simple et gratuit pour les hypo-

thèques qui ne doivent plus être conservées. En lais-

sant périmer une inscription devenue inutile, on coupe

court aux difficultés et aux formalités souvent coû-

teuses des radiations, En fait d'ailleurs, les inscrip-

tions renouvelées sont peu nombreuses, eu égard au

nombre de celles que la péremption fait disparaître.

En considérations avaient prévalu dans l'enquête de

1841, On les fit do nouveau valoir en 1849 lors des

travaux de réforme Toutefois dans l'enquête de 1841

quelques cours voulaient que le délai de péremption

fut étendu et porté soit à quinze ans, soit à vingt ans,

soit même à trente aus. Il n'y a là en définitive qu'une

question de mesuré, qui ne peut être tranchée que par

uii texte de loi positive.

g II. Quellesinscriptions sont soumises à la né-

cessité du Renouvellement. —- La généralité des

termes des motifs do l'article 2154 permet d'affirmer

que toutes les inscriptions, quelles qu'elles soient,

sont soumises 6. la nécessité du renouvellement. Il n'y

a pas de doute en ce qui concerne les hypothèques

conventionnelles ou judiciaires. Pour les hypothèques

légales il y a lieu dé faire dés distinctions.

Puisque les hypothèques attribuées par laioi aux
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femmes et aux mineurs so conservent sans inscrip-

tion, il ne parait pas douteux que si elles ont été

inscrites conformément aux articles, 2.136 et suivants,

le défaut de renouvellement ne pijissp aucunement

préjudiciel* aux incapables. Toutefois,, il a è{é fQrrapl-

lement décidé par un avis du conseil d'État du 22 jan-

vier 1808, que les tuteurs et maris sont tenus do pro-

céder au renouvellement sous les peines, portées en

l'article 2I3G. •

Les hypothèques légales du Trésor sont Soumises

à la règle commune. Comme le remarque l'avis pré-

cité du conseil d'État, elles n'ont pas été dispensées

de l'inscription, on ne comprendrait pas qu'elles fus-

sent affranchies du renouvellement. D'ailleurs t «les.

inconvénients qui ont empêché de donner aux in*

scriptions une duréo indéfinie so trouveraient tous

dans ur.e disposition qui affranchirait les hypothèques

légales du Trésor de la nécessité du renouvellement. •

Il faut évidemment étendre les ternies de cet avis aux

hypothèques légales des communes et des établisse-

ments publics.

Enfin, il est à remarquer que l'article 2154 a dérogé

à l'article 7 de la loi du 21 ventôse an vu, touchant

les inscriptions que les conservateurs eux-mêmes

sont tenus de prendre sur les biens qui font la ma-

tière de leur cautionnement; Cet article disposait;,que

l'inscription ainsi prise subsisterait pendant téutèlla

durée de leur responsabilité sans avoir bespintd'éfre

renouvelée j mais cette :disppsUion se trouvantiihcpn-
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ciliable aveo les termes du Code, on décide aujourd'hui

que les conservateurs sont tenus de renouveler eux-

mêmes les inscriptions qui les grèvent, dans le délai

de dix ans, Celte observation, du reste, sera peu im-

portante si l'on admot que l'inscription dans ce cas est

inutile pour assurer aux tiers un droit de préférence

et un droit de suite sur les immeubles appartenant

aux conservateurs (1).

g III. Du calcul du délai. — Le délai fixé par la loi

pour la péremption de l'inscription a été emprunté à

la loi du 11 brumaire an vu (art. 23). Comme nous

l'avons dit, la fixation de ce délai à dix ans a soulevé

.quelques critiques. On l'a notamment trouvé trop

court : on peut faire valoir pour le justifier un long

usage et aussi divers arguments d'analogie, Lors,

par exemple, qu'une période de dix ans a paru suffi-

sante pour la prescription des actions de tutelle, des

actions en nullité ou en rescision, même pour assurer

la propriété aux mains d'un acquéreur qui a juste titre

et bonne foi, comment le même laps de temps serait-

il trop bref pour permettre de renouveler utilement une

inscription d'hypothèque?

Mais il s'est élevé une controverse sur le mode de

supputation de ce délai. Pans une première opinion

on y comprend tout à la fois le dies a quo et lo dies

rad quem,. Ainsi, une inscription prise le l" octo-

bre 1863 devrait,sous peine de d'échéance; être renou-

(1)EQ«sens, MM.Auhryet Rao, i 268;Flandio,Rer. crit., 1866,p. 42.
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velée le 30 septembre 1873, C'est l'opinion la moins

favorable au créancier (1). Dans un second système,

on no compte dans les dix ans, ni le dies a quo, ni le

dies ad quem. Ainsi une inscription priso le i'' octo-

bro 1803 pourrait êtro utilement ronouvelée le 2 oc-

tobre 1873 (2). Enfin, dansuno troisième doctrine, on

applique au calcul de ce délai la règle commune ;

« Dies termini non computatur in termino, » c'est-à-

dire qu'on n'y comprend pas lo dies a quo, mais que

l'on y compte lo dies ad quem (3). Outre que ce der-

nier avis a l'avantage do consacrer une application

pure et simple du principe général, il nous parait le

plus conforme au texte même de l'article 2154. En

effet, ce texte ne dit pas quo l'inscription doit être

renouvelée dans les dix ans de sa date, ce qui favori-

serait la première opinion, il n'accorde pas non plus

un délai franc comme le prétend la seconde, il dit :

* l'inscription conserve l'hypothèque pendant dix

années à compter de sa date. • Ces termes paraissent

assez formels pour autoriser la troisième opinion;

Que si d'ailleurs le dies ad quem se trouvait un

jour férié, nous pensons qu'il faudrait appliquer par

analogie non pas l'article 1033 du Code de procédure,

mais l'article 134 du Code de commerce : oh ne sau-

(i) Merlin,Rép.,\» Inse. hypotb.,g 8 bis,a° t.—Duranion,XX, 160,—

Toulouse,2 jany,1841,Sirey,41, 8, 465,

(2)Delv'thcourt,t. III, p, 353,—Persil,sur l'art. 2154n°8, Paris,|t mai

1814,—Sirey,15,2, 828.

(3)Grenier,t. J, r.«107.—Troplong,n»714.—Pool, i>°1039.—Xubry,el
. Raù,"§ 280-3», :'...[ > i. -.>•, '- . .-: ,'< •;:'..-.< ;| :
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rait en effet oh s'arrêter, si l'on admettait avec quel-

ques auteurs qu'en cas pareil le délai doit être pro-

rogé au lendemain. Pourquoi alors, comme le romarque

M, Troplong, ne pas retrancher du délai tous les jours

fériés qu'il renferme?

Ajoutons que les événements divers qui empêchent

de prendre uuo première inscription ne s'opposent

pus au renouvellement d'une insoription ancienne,

g IV, Dos formes du renouvellement, — Le re-

nouvellement de l'inscription peut être requis par

touscoux qui avaient qualité pour prendre l'inscription

originaire. Il nous suffit donc de nous référer en ce

point aux explications quo nous avons fournies dans

notre chapitre troisième.

Le conservateur, qui pourrait refuser de faire l'in-

scription primitive si le titre constitutif de l'hypothèque

ne lui était pas représenté, no serait point eu droit

d'élever la même prétention quand il s'agit d'un sim-

ple renouvellement. En effet, il n'a plus à s'assurer de

la légitimité du drojt du requérant, puisque ce droit

est préétabli et déjà constaté sur ses registres, L'ad-

ministration qui, au début (Instruction du 11 septem-

bre 1806), avait exigé pour le renouvellement toutes

les solennités de l'inscription première et nptaniment

la représentation du titro, s'est .départie par la suite

de ses prétentions rigoureuses. (Instruction des

2 avril 18p4 et 19 avril 1865.)

H suffira donc de représenter deux bordereaux dont
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l'un pourra être porté sur l'expédition du titre, alors

même qu'un des bordereaux primitifs y figurerait déjà,

Que doivent contenir ces nouveaux bordereaux?

Tous les auteurs no sont pas d'accord sur ce point,

Les uns pensent quo l'inscription nouvelle doit, à peine

de nullité, contenir toutes les énonciations requises

soit par l'article 2148 s'il s'agit d'une hypothèque

conventionnelle ou judiciaire, soit par l'artiole 2153

s'il s'agit d'une hypothèque légalo. Ces auteurs appor-

tent ici une sévérité égale à celle qui dictait leur dé-

cision sur les formalités de l'inscription originaire, et

la Cour do cassation (arrêt du 14 janvier 1818; —Sirey

18-1-300) semble leur avoir donné raison en annulant

un renouvellement qui n'énonçait pas la nature du

titro constitutif (1). D'autres distinguent : l'inscription

nouvelle so réfère-t-elle expressément à l'ancienue,

point n'est besoin que ces énonciations soient fidèle-

ment conformes aux articles 2148 et 2153. Les deux

inscriptions so complètent l'une, par l'autre : les tiers,

en les consultant toutes deux, seront nantis de tous les

renseignements qui leur sont utiles, et le voeu delà

loi sera rempli. Si au contraire l'inscriptionnouvello

ne. fait point allusion à l'ancienne, elle doit se suffire

à elle-même et dès lors contenir au moins toutes les

énonciations communément jugées substantielles des

artioles 2148 et 2153 (2), Cette distinction nous semble

(1)MM.Merlin!Use, byp^,g 8bis; n° 12}Grenier,I, 117, • , ; >; ;

(2])MM;Troplong,III, 715JPçnt, r.° 1052;Aubryet Rau, | 280, ;e>tVtt'
noie31,"

" ' '" ' •••'."".' •>... _J..^,...-.^....
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juste on théorie, et nous ne pensons pas qu'on puisse

annuler une inscription prise en renouvellement,

parce qu'ello serait incomplète alors qu'il est possible

de la compléter ou moyen de la référence qu'ello in*

diquo. Mais comme en pratique on no se reporte pas

à l'inscription primitive, il sera prudent de répéter

dans les nouveaux bordereaux toutes les indications

nécessaires.

On ne saurait d'ailleurs trop conseiller de rappeler

expressément dans les bordereaux l'inscription pré-

existante. C'est à ce prix seulement que le renouvel-

lement sortira son plein et entier effet. Car si l'in-

scription nouvelle ne rappelait pas l'ancienne, l'hypo.

thèque ne prendrait rang qu'à la seconde date : c'est

l'opinion de la grande majorité des auteurs, opinion

corroborée par une jurisprudence constante de la

Cour do cassation. Il serait en effet contraire au

principe de la publicité, comme le remarquent

MM! Aubry et Ftau qu'une inscription pût con-

férer à l'hypothèque qui en fait l'objet un rang an-

térieur à sa date, alors que rien n'annonçait aux

tiers, qu'elle n'est que la continuation ou la repro-

duction d'une inscription précédente, »

D'ailleurs, l'inscription nouvelle pourra contenir

des énonciations qui n'existaient pas dans la pre-
mière. S'il y a eu quelques changements, par exem-

ple une cession ou une subrogation, il faudra faire

connaître le cessionnaire où le subrogé, tout en in-
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diquant clairement la créance ancienne, On peut
aussi y faire figurer les intérêts produits depuis la

première inscription; mais il est bien clair que ces

accessoires ne prendront rang qu'à la date de l'in-

scription nouvelle,

§ V. Des effets du ren uvellement, --De la />é-

remption;
— Lo renouvellement de l'inscription,

opéré en temps utile, maintient le créancier dans l'in-

tégrité' de son droit hypothécaire pour une nouvelle

période de dix années, c'est-à-dire que son droit de

préférence est sauvegardé, il conserve le rang que
lui avait assigné sa première inscription : de même

son droit do suite est maintenu dans sa plénitude,

Quand cette période nouvelle sera écoulée, il rendra

à son droit sa vitalité par un second renouvellement

Il faut seulement remarquer que s'il avait renouvelé

sa première inscription avant le délai de dix ans, la

seconde période commencerait à courir non pas à

dater de l'expiration de la première, mais à dater du

premier renouvellement (l).

Que si, au contraire, l'inscription n'est pas re-

nouvelée avant l'expiration complète dé la dixième

année, toutes les prérogatives qu'elle avait assurées

au créancier sont anéanties : il se trouve dans une

situation aussi mauvaise que s'il n'avait jamais

rendu son droit public. Toutefois, gardons-nous

(1) Bourges,30avril1853,Dalloi,54,'i, 52,
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d'exagérer la déchéance qu'il a encourue. Il a éperdu

son rang hypothécaire, mais il a conservé dans son

intégrité le fonds de son droit. Eh vertu de ce droit

subsistant, il sera reçu à prendre une inscription

nouvelle, mais son rang ne sera fixé que par la date

de cette inscription et tous créanciers qu'il primait

le primeront à leur tour. Il y a plus, certaines cir-

constances pourront se produire qui, outre cette dé-

chéance de rang, entraîneront la perte du droit de

suite en rendant impossible une manifestation nou-

velle du droit du créancier. Il suffit de supposer, de-

puis la péremption, une aliénation de l'immeuble

grevé suivie de transcription (L. du 28 mars 1855),

où encore la faillite du débiteur, ou son décès et

l'acceptation de 6a succession sous bénéfice d'inven-

taire.

Toutefois, ceci n'est absolument vrai que des hypo-

thèques conventionnelles ou judiciaires et de certaines

hypothèques légales. Parmi ces dernières, celles qui
se conservent, abstraction faite de toute condition de

publicité, ne seront pas compromises si les maris ou

tuteurs qui s'étaient une première fois conformés aux

articles2136et suivantsn'ont pas persévéré dans cette

diligence et ont laissé prescrire la première inscription,
Encore faut-il réserver ici l'innovation introduite par

l'article 8 de la loi du 23 mars 1855, que nous étudie-

rons en son lieu.

On admet même que si une inscription a été prise
dans l'intérêt des incapables ensuite des formalités
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dé l'article 2194, dans les deux mois de la publi-

cation du contrat de vente consenti par le mari ou

tuteur, l'expiration de la dixième année à dater de

cette inscription no fait pas perdre aux femmes et

aux mineurs les droits qui leur avaient été ainsi con*

serves.

g VI. Des cas où le renouvellement cesse d'être

utile. — La Cour de cassation a donné, dans un arrêt

du 25 avril 1808, la formule théorique de la règle à

suivre : L'inscription doit être renouvelée si, à l'expi-

ration du délai de dix ans, elle n'a pas encore produit

son effet légal, quels que soient d'ailleurs les chan.-

gements survenus dans la situation respective des dé-

biteurs et des créanciers, et dans la condition de

l'immeuble hypothéqué. Ainsi peu importe que le dé-

biteur soit tombé en faillite ou décédé et que sa suc-

cession n'ait été acceptée que sous bénéfice d'inven-

taire, car ces événements no fixent en aucune façon

les droits individuels des créanciers, ce qui est l'effet

capital de l'inscription. Peu importe encore et pour le

même motif que l'immeuble ait été saisi sur le débi-

teur.

Mais il y a entre les auteurs de graves dissentir

ments sur le point de savoir à quel moment précis

l'inscription a produit son effet légal/ïî est clair tout

d'abord qu'il ne peut en être ainsi tant que lés Créan-

ciers n'ont pas été désintéressés, et,que l'immeuble

hypothéqué est resté anx mains du débiteur^ Maris jla
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question se complique et les difficultés commencent

quand l'immeuble vient à sortir du patrimoine du dé-

biteur.

Il y a lieu de distinguer ici; pour plus de méthode :

1° le cas d'expropriation forcée ; 2° celui d'expro-

priation pour cause d'utilité publique ; 3° enfin l'hypo-

thèse d'une vente volontaire.

1° Expropriation forcée, — Il serait bien long d'é-

numérer tous les systèmes qui, dans ce cas particu-

lier, ont trouvé des partisans, à toutes les phases de

la saisie immobilière correspond une théorie spéciale.

M, Persil (1) pense que l'inscription a produit son

effet légal après la dénonciation au saisi et la trans-

cription de la saisie (art. 677 et 678 du C, de proc).

On ne voit pas cependant que cette publicité donnée

à la saisie puisse tenir lieu de renouvellement d'in-

scription. Il a été jugé encore que l'inscription avait

produit tout son effet après la notification aux créan-

ciers inscrits (art. 692 C. proc;), D'autres auteurs

ont fixé pour dernier terme d'utilité de l'inscription,

l'adjudication ou le procès-verbal d'ouverture d'or-

dre ou la clôture de l'ordre et la délivrance des bor-

dereaux de collocation, ou même le payement effectué.

Celte infinie division des auteurs sur un point im-

portant s'explique par la difficulté delà matière et

parle silence absolu de la loi. Aussi l'enquête de 1841

(1)Sur l'art. 2154,n« 6.

(2)Bruxelles,20 fémer iSH.dallex, Hyp &<>16761».
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concluait-elle, sur cette question, à l'opportunité d'une

décision législative.

Pour que l'inscription ait produit son effet légal, il

faut que lo droit de préférence d'une part, le droit de

suite de l'autre aient donné tous les résultats qu'on

en devait attendre, c'est-à-dire que le droit indivi-

duel de chaque créancier ait été déterminé et trans-

porté en un rang désormais fixe do la chose sur le

prix, sans qu'il y ait lieu de rien réclamer dans l'avenir

aux détenteurs de l'immeuble. Or, cet effet nous parait

produit dans l'expropriation forcée par le jugement.

d'adjudication, Les opérations préparatoires, telles

que la transcription de la saisie, sa dénonciation, la

notification aux créanciers inscrits ne déterminent en

aucune façon le droit des créanciers, L'adjudication,

au contraire, constitue, comme on l'a très-justement

remarqué, « entre l'adjudicataire et les créanciers un

contrat judiciaire, se résumant en une indication vir-

tuelle de payement en leur faveur, et en un engage-

ment tacite de la part de l'adjudicataire de les payer

à leur rang jusqu'à concurrence de son prix » (1). Le

droit de préférence a donc produit à ce moment son

entier effet ; quant au droit de suite il cesse de même

d'être utile, puisque l'adjudication, sur expropriation

forcée emporte purge de toutes les hypothèques (G,

de proc, art. 717). Le droit des créanciers a définiti-

vement abandonné la chose pour se transporter sur le

prix dans le rang que lui assigne l'ordre dés inscrip-

fl)M. Pont, n°Ï056,
.

'
17, ,.;
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tions, A partir de.ce moment donc le renouvellement

est devenu superflu tant à l'égard des créanciers eu 1?

trç eux qu'à l'égard de l'adjudicataire. Les opérations

qui: suivront le jugement.d'adjudication toiles que

l'ordre, la délivrance des bordereaux dé cotisation

enfin le payement no sont quo des voies d'e* <" ^n

pour donner satisfaction entière aux droits que l'adju-

dication a défitritivement fixés.

Mais encore faut-il que l'adjudication soit définitive

olle-môme et régulière pour produire un aussi impor»

tant effet. Or, certains auteurs pensent qu'elle ne

serait pas définitive, si dans la huitaine elle Venait à

être couverte par une surenchère du sixième (C. de

proc, art'. 708). Il faudrait dans ce cas procéder à

une adjudication nouvel lo : la première disparaîtrait,

et l'effet quo nous lui avons attribué ne serait produit

quo par la secondée Ce serait donc jusqu'à ce moment

que les inscriptions devraient être entretenues. Go

système ne nous parait pus fondé : nous pensons que

Ton ne peut en principe considérer la surenchère

comme impliquant une résolution complète de l'adju»

dieatlon. Celle circonstance ne modifie en rien la si*

tutttton des créanciers viK-à*vis de l'acquéreur. C'est

toujours le premier jugement d'adjudication qui forme

entre eux et lui lo contrat judiciaire dont nous avons

parlé, quel quo soit d'ailleurs l'adjudicataire. En cas

de surenchère deux éventualités sont possibles t ou

bidh le premier acquéreur se rend adjudicataire défi-

nitif, et dans ce cas noire système parait facilement
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admissible ; ou il est évincé, mais celte seconde hypo-

thèse ne semble pas d'une grande importance pouf les

créanciers. Le contrat f *mé avec eux subsiste seule-

ment le second adjudicataire est substitué au premier

pour l'exécuter,

11en serait de même, suivant nous si le premier

adjudicataire, manquant à ses obligations, il y avait

lieu de procéder à une revente sur folle enchère. QettQ

circonstance n'enlèverait pas à la première adjudica-

tion son caractère définitif, et nous ne comprendrions

pas que l'imprudence de l'adjudicataire pût préjudi-

ciel' aux créanciers et porter atteinte à des droits

qu'ils pouvaient considérer comme acquis, Ici encore

celui qui achète à la revente sur folle enchère, est

substitué au fol enchérisseur pour l'accomplissement

des obligations contractées avec les créanciers.

L'adjudication pourrait être irrégultèro et infirmée

sur appel; dans ce cas, évidemment elle serait rétro-

activement effacée et les inscriptions devraient être

maintenues jusqu'à une adjudication nouvelle. Que

si, au contraire, le cour confirmait le jugement d'ad-

judication, il continuerait à produire ses effets à sa

date et tes créanciers auraient pu sans préjudice ne

pas renouveler depuis ce moment l'inscription de

leurs hypothèques.

2' Expropriation pour cause d'utilité publique.
— Dans ce cas le renouvellement est nécessaire jus-

qu'à l'expiration de la quinzaine qui suit là transcrip-

tion du jugement d'expropriation. En effet, dans celle
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hypothèse les créanciers no sont pas parties à la pro-

cédure d'expropriation, et par conséquent le jugement

ne peut être invoqué ni pour eux, ni contre eux.

L'article 17 do la loi du 3 mai 1841 déclare que lo

jugement d'expropriation emporte purge de toutes tes

hypothèques, et l'acquéreur est valablement libéré en

payant son prix entre les mains des créànck uans

l'ordre ou les fait connaître l'état des inscriptions

existantes depuis dix ans jusqu'au jour do la trans-

cription du jugement.

3" Ventes volontaires. — On est bien d'accord

dans co dernier cas pour admettre que ni la vente, ni

la transcription no suffisent à consommer L'effet de

l'inscription. Ni lo contrat lui-même, ni la formalité

qui sert à le rendre public et à préparer la purge no

fixent les droits des créanciers. Et il en est ainsi alors

môme quo l'immeuble aurait été, acquis par l'un des

créanciers hypothécaires. Cet acquéreur est tenu,

comme tout nuire créancier, d'entretenir son inscrip-

tion, sous peine de perdre son rang.

La transcription une fois accomplie nous trouvons

dans l'ordre des formalités do la purge les notifications,

aux créanciers prescrites par l'article 2183. Par ces

notifications l'acquéreur so déclare prêt à payer, sur-

le-champ, toutes les dettes exigibles ou non qui

grèvent l'immeuble (urt* 2184). A ce point de la

piocédiire, la jurisprudence et la majorité des auteurs

tiennent quo l'inscription a produit tout son effet, et

quo son renouvellement est désormais inutile. Il y a
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là, dit-on, la baso de co contrat entre i acquéreur ot

créanciers hypothécaires qui constitue le premier, dé-:

biteur personnel des seconds, et qui se formaitdahs

l'expropriation forcée par le jugement d'adjudicationv

Cependant certains auteurs résistent à cette solution :i

le contrat, disent-ils, n'est point encore complètement

formé. Les notifications manifestent la volonté unir,

latérale de l'acquéreur, elles 1constituent une offre*

Cette offre sera-t-elle acceptée par les créanciers

(car cette acceptation seule peut assurer à la conven-

tion le caractère synallâgmaliquo qui doit lui donner

la vie)? Pour le savoir, il faut attendre que le délai de

quarante jours accordé par la loi aux créanciers pour

surenchérir soit écoulé. A l'expiration do ce délai, s'il

no s'est produit aucune réquisition de surenchère,

les créanciers auront accepté l'offre doTacqUércur :

le contrat sera formé, mais à cotte date seulement» et

dès lors les inscriptions auront dû subsister jusque là.

Au contraire si quelque créancier a mis sur le prix

dû vente une surenchère dii dixième (art. 2188),

les propositions de l'acquéreur seront comme, non

avenues et les inscriptions devront être maintenues

jusqu'à l'adjudication sur surenchère, qui celte fois

purgera l'immeuble et constituera l'adjudicataire dé-

finitif débiteur personnel des créanciers jusqu'à con-

currence de son prix (1). Gomme on le voit, il y a

dans ce système une conclusion logique du principe

(I) MM.Troplong,111,723{Motirlon,Rcp. écrites,t. Itl, M>1801;l'ont,
bf»1060et iOGt.



— 262*-

qui attribuée la surenchère du dixième un effet réso-

lutoire» Mais cette.'prémisse elle-même est loin d'être

universellement acceptée, et nous la repoussons pour

notre part. Nous pensons qu'en matière de vente vo-

lontaire comme en matière de vente forcée, la suren-

chère n'a d'autre effet que de substituer rétroactive-

ment l'adjudicataire définitif au premier acquéreur, et

que dès lors il faut considérer le contrat comme formé

dès le moment où l'acquéreur s'est constitué lui-môme

débiteur personnel des créanciers hypothécaires par

les notifications qu'il leur a faites. Que si l'on accepte

cette seconde doctrine, il faut, pour être conséquent,

ne pas retarder l'effet définitif des inscriptions jusqu'à

l'expiration du délai do quarante jours. En effet, peu

nous Importe que t'olfre du créancier ait été ou non

acceptée, puisque nous faisons toujours remonter

l'effet de cette offre acceptée ou du contrat qui le rem»

place au jour des notifications (1).

i.!)MM.GftQblr,I, H$i Purttiiw, XX, tÔTtAt>ÎW«l ÈW>.*•Ht. S **>.
«M*93,



CHAPITRE VI.

De» exception! &la publicité 4^ hypothèques.

« L'hypothèque existe indépendamment de toute

inscription:!
0 au profit des mineurs et des interdits

sur les immeubles appartenant à leur tuteur, à raison

de sa gestion, du jour de l'acceptation de la tutelle;

2* au profit des femmes pour raison de leur dot et

conventions matrimoniales, Sur les immeubles de

leur mari et à compter du jour du mariage... »

(art. 2135). C'est en ces termes que le Code annonce

une double dérogation aux principes généraux sur

la publiéité des hypothèques. Comme nous avons eu

occasion déjà de le faire pressentir, ta légitimité do

cette dérogation est une ample matière à controverse.

La législation a présenté aux diverses époques les

solutions tes plus contraires, et toutes peuvent se

soutenir en théorie. La loi de brumaire, déduisant

logiquement et jusqu'au bout les conséquences de

son principe, avait soumis les hypothèques légales

des incapables à la règle commune do l'inscription.
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Le Code civil se préoccupa moins de la logique et

tlavantage des nécessités pratiques. Car quelque parti

que l'on prenne eh théorie sur le maintien ou la sup-

pression des hypothèques légales clandestines, il est

bien difficile d'approuver le système de la loi de bru-

maire. Concéder d'une part une garantie hypothé-

caire aux incapables, et en soumettre d'autre part

l'exercice à la formalité d'une inscription que souvent

les incapables ne pourront pas prendre, o'est retenir

d'uno main ce que l'on donne de l'autre, c'est uno

contradiction qui ne méritait pas d'être maintonuo

dans nos lois.

Quoi qu'il en soit, et si la loi de brumaire souffrait

bien des difficultés, la théorie du Code civil fut loin do

rallier tous les suffrages. En vain les premiers com-

mentateurs s'efforcèrent-ils de montrer que les modi-

fications établies par te Code n'en détruisaient pas le

système général, que les tiers pourraient au prix do

quelques précautions se garantir dos dangers dont.on

les menaçait (1); les adversaires do la législation nou-

velle n'en persistaient pas moins à dénoncer dans cet

élément de clandestinité la ruine du crédit et l'aban-

don des progrès réalisés en matière hypothécaire

Dans l'onquôto do 1841, la majorité des cours et les

facultés de droit de Cacn, Dijon, Strasbourg se ran-

gèrent au système du Code (2). Les cours doliastia,

Dijon, Nimes, Riom, plusieurs membres do la cour

(t) Grtbter,Dise,prèlim,,19.
(9)boe. hypolhic,»1.I«, Introd,,p. cxxitt.
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do Poitiers, la moitié des professeurs de ta Faculté

de droit de Grenoble et la majorité des membres de

celle de Rennes demandèrent le retour à la loi de bru-

maire (1). Enfin la cour de Lyon et la Facultéde

Paris voulaient la suppression radicale do l'hypo-

thèque des incapables (2). Les mêmes opinions fu-

rent défendues avec éclat dans l'Assemblée législative

de 1851, et lo système du Codo ne triompha qu'à une

faible majorité (344 voixeontro 325). La loi de 1855

en a de même maintenu lo principo, en prenant soin

seulement d'en corriger les exagérations. La théorie

do l'article 2135, vivement critiquée mais toujours

subsistanto, est donc celle qui nous régit encore.

Pour la comprendre il y a lieu d'étudier : 1° la portée,

do l'exception qu'ello consacre; 2° comment le légis-

lateur, qui n'exigo pas la publicité de l'hypothèque

légale des incapables, la désire néanmoins, et quelles

personnes sont cliorgées de la procurer (art. 2130

à 2139) ;3° enfin quelles règles spéciales régissent

l'inscription do l'hypothèque légale des incapables

prise en conformité du voeu du législateur.

§ 1, « L'hypothèque existe indépendamment de

toule inscription... » dit la loi. Ces expressions sont

remarquables en ce qu'elles servent à donner la me-

sure des modifications apportées par la loi nu priu"

cipe do la publicité. Il ne s'agit pas ici d'une spense

absolue d'inscription. Pour établir une telle dispense

(l) boe. ttyp'i tntrod,, p. cxviu.

(î) IMi» p. cxvi.
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la loi s'exprime autrement/par exemple dans l'ar*

ticle2107i « Sont exceptées de là formalité de l'in*

seription lés créances énoncées en l'article,21ÛL»

D'aillêurs.comment expliqùerait-on,si les hypothèques

légales des femmes et des mineurs étaient compléter

ment affranchies de l'inscription, les dispositions des

articles 2186 à 2139, qui ordonnent à certaines peiv

sonnes, sous certaines peines, de rendre publiques

ces hypothèques, qui permettent à certaines autres

d'accomplir cette formalité, qui enfin prescrivent au

ministère public la mission de les requérir d'office V

Comment justifier encoro les articles 2193 et suivants

qui soumettent expressément à la condition de la pu-

blicité la conservation des hypothèques légales des

femmes et des mineurs, en cas d'aliénation des biens

des tuteurs et maris, quand l'acquéreur veut purger?

Interpréter l'article 2185 dans le sens d'une dispense

absolue d'inscription, ce serait prêter au législateur

un chaos de dispositions contradictoires qu'on ne peut

raisonnablement admettre. Au contraire en fixant

exactement le sens de l'exception on arrive à eoor*

donner ces dispositions diverses et à en former Un

ensemble très-homogène.
* La justice eivlle, disait le premier consul, s'op^

pose à ce qu'on reporto sur le mineur et sur la femme

les suites d'une négligence qu'il n'est pas en leur

pouvoir d'empêcher. Pour eux L'inscription des hypo-

thèques légales ne.doit être qu'une. sin\p|e fprmàÙté,

non une condition nécessaire pour en assurer l'oflfet. *
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L'effet.ordinaire des hypothèques est.do çonféreirjUn,

droit de préférence et un droit de suite. PourleS'hy*

pothèques çouvQh.tiopnelles, judioiairesi,et pour les

hypothèques légales qui.ne figurent pas<dan^ j'ar?

ticie 2135, l'efficacité de ces deux droits est,suljorr.

donnée à la formalité de l'inscription, Em ce qu| con?

cerne les hypQthéquç9,- lég«|les:.dqer.f^^^v^^i^èç../

mineurs, l'inscription est inutile tanlneurl'Un que

pour L'autre effet. Ce n'est pas elle qui fixe le rang de

préférence; il est déterminé par la loi (art. 2i35),

comme nous le verrons en étudiant les effets de l'in-

scription. Cola résulte d'ailleurs très-çlairemçnt Ae

l'article 2194 qui fait rétroagir les inscriptions prisés

en cas de purge aux dates fixées par L'article 2135.

— Lo droit de suite est de même indépendant de la

publicité. A la vérité, les articles 2134 et 2135, s,ott|

placés en un chapitré où il est traité seulement du

droit de préférence; mais, comme le remarque Tterr-

rible Î « le droit de suite consiste npn'Seuîemènt datis

le droit do suivre l'immeuble hypothéqua en toutes

les maitis, mais encore dans l'assurance que l'hypo-

thèque exlstanto no pourra être purge*o sans que, le

créancier hypothécaire soit, appelé pour le mettre et

portée de veiller à ce que le prix de l'immeuble soit

porté à sa vraie valeur. » Or, tandis que l'article 2i&3

ne prescrit les notifications à fin de purgé qu'aux

créanciers inscrits, les articles 2193 et suivants or-

ganisent un système de purge spéoiel peur que les

(i) Mp„ v» tnse. hypolhêè.j1a, n» l.
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créanciers à hypothèques non inscrites, qui sont les

femmes et les mineurs^ puissent être avertis, delà

prouve jusqu'à l'évidence que le droit do suite est

conservé indépendamment de toute inscription. En

conséquence il ne faut pas hésiter à pérmettro aux,

incapables de surenchérir en cas de purgo sur alié-

nation volontaire, ou de poursuivre hypothécairement

les tiers détenteurs.

On discutait, sous l'empiro du Codo Napoléon, la

question de savoir si cet avantago do l'hypothèquo

légale do produire ses effets ergo omnes sans inscrip-

tion, subsistait après le mariage dissous ou la tutelle

terminée. La majorité des autours et des arrêts so

prononçait dans lésons de l'affirmative, et cette opi-

nion se trouvait corroborée par divers avis du conseil

d'État (1). Toutefois cette solution prêtait au législa-

teur une exagération en faveur dos incapables. Si, en

effet, on peut justifier, suivant nous, la protection qu'il

leur accorde durant leur incapacité, au moins né fau-

drait-il pas quo cette protection survécût à sa cause

puisqu'elle peut,dans certaines circonstunces.être nui'

sible aux tiers. Nous n'insistons pas toutefois eu ce

moment sur cette conséquence exagérée du principe,

conséquence autorisée par lo silence du législateur,

parce qu'elle a été corrigée par l'article 8 do la loi du

23 mars 1855.

(I)AVUdu Côiuelld'État des 8-8 mal 1819.—tain te mime tent, Turin,
1» jïbvUr 18191Nluw»,« mal 1819;Sirey,1819,9, 4tt...
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g 2. Si le Gode n'a point exigé sous peine de dé-

chéance que l'hypothèque des femmes et des mineurs

fût rendue publique, au moins a-t-il conseillé et parfois

ordonné sous uno sanction d'assurer cette publicité.-

On peut dire que si la publicité n'est pas formellement

prescrite, Le législateur désiré : néanmoins qu'elle

existe. En un mot, il soumet les hypothèques légales

des.femmes et des., mineurs à l'inscription sans
1
pour

cela permettre que les incapables puissent souffrir de.

l'omission de cette formalité. •

Cette tendance de.la loi à procurer la publicité dés

hypothèques légales nous sera clairement révélée par

l'étude des ; articles 2136 à 2139. Dans ces textes on

impose à certaines personnes l'obligation de requérir

l'inscription et on accorde à d'autres la- faculté de le

faire.

L'obligation de rendre publiques les hypothèques

des incapables* est imposée tout d'abord aux maris

et aux tuteurs : « A cet effet, dit L'article 2138, ils

devront requérir eux-mêmes, sans aucun délai* in-

scription aux bureaux à ce établis sur tes immeubles

à eux appartenant et sur ceux qui pourront leur ap-

partenir par la suite, • Pour so conformer à cetteprès*

crlptlon, les maris et tuteurs devraient accomplir la

formalité de l'inscription dès la célébration du ma-

riage ou dès l'acceptation de la tutelle. D'ailleurs,

la loi prend soin d'édicter une sanction pour le cas

ou ceux-ci négligeraient d'obéir à f ttrticlo 2136. i Les

maris et les tuteurs qui, ayant ihanquéde requérir et
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défaire faire les inscriptions ordonnées parle'pré-

sent article; auraient consenti ou laissé prendre' des

hypothèques ou des privilèges sur leurs immeubles

sahs déclarer expressément que lesdits immeubles

étaient 5
affectés à L'hypothèque Légale des femmes et

des mineurs sont réputés stellionataires et comme

tels contraighables par corpBi ».

Cet article édictant Une pénalité, doit être entendu

Xôstrictivement et il importe d'en fixer aveo précision

le sens et la portée. Tout d'abord, il nous offre quel-

ques expressions qui paraissent Inexactes et choquan-

tes, par exemple celles-ci : « Les maris 6u tuteurs qui

auraient consenti ou laissé prendre des privilèges ou

des hypothèques. » Gomment, dtt*on^ pourraient-ils

consentir un privilège alors que cette cause de pré-

férence ne dérive que de la loi et ne rentre pas dans

le domaine de là convention? Pourquoi d'ailleurs dé-

clarer tes maris ou tuteurs responsables quand ils

oht laissé se produire un privilège sans déclarer Les

charges qui les grèvent? Est-ce que te créancier pri-

vilégié en conséquence de la qualité de sa créance

ne primera pas toutes hypothèques, légales ou au-

tres, et dès lors, puisque le silence du mari ne lui

cause aucun préjudice, à quel titre viendraiWl ré-

clamer des dommages et intérêts? De même, ajoute-

t-on, est-il possible d'exiger du mari ou du tuteur qui

vient à être grevé d'une seconde hypothèque légale,

par exemple parée qu'il est investi dune fonction qui

lui attribuera le maniement des deniers publics, ou
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qui subit une hypothèque judiciaire, qu'il déclare à

l'État, dans le premier cas, à son adversaire dans le

second que ses immeubles sont déjà chargés d'une

hypothèque légale? Ce serait, à Coup sur, une singu-

lière exigence, et la meilleure preuve qu'elle n'est pas

dans l'esprit du législateur, o'est qu'il ne déterminé

nulle part le temps, le lieu, les formes d'Une pareille

déclaration. En conséquence on conclut que les ter-

mes do l'article 2136 sont trop compréhensifs et doi-,

vent être restreints à la seule application qu'ils com-

portent pratiquement, savoir, la constitution parlé

mari ou Le tuteur d'une hypothèque conventionnelle

au profit d'un créancier qui n'est pas averti par eux

de la préexistehce d'une hypothèque légale (1). Qé*

pendant quelques auteurs no se résolvent point à ad»

mettre .celte limitation de L'article 2136 et l'appliquent

tant aux hypothèques légales ou judiciaires qu'aux

hypothèques conventionnelles, M. Duràùton, notam-

jnent, réputé stellionataire le mari qui accepte sans

déclaration de l'hypothèque légale de sa femme une

tutelle à lui déférée par un conseil de famille (2). Nous

pensons que la vérité se trouvo entre ces deux ter-

mes. Il faut dire que l'article 2136 atteint évidemment

l'hypothèque conventionnelle, et que s'il no peut s'ap*

pliquer, en thèse générale, aux privilèges et aux

hypothèques judiciaires ou légales, il se peut qu'in-

(l) Tarrlbte,ftêp.,V*IftSÔ.hyp., I 3, b»14.- Pentl, *H, 1136,h»3, n*.

DiltoK.IWp.,V»Privilèges,p. 993,note8.—Troplong,n»6Ô3bis.

19)T. XX,m 48tt 49.
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directement lès, maris et tuteurs encourent la peine

duf stellionat on laissant prendre des privilèges bu

des hypothèques. C'est ce qui peut arriver par suilo

d'une subrogation. Supposez par exemple qu'un mari

ou un tuteur aliène un de ses immeubles, et que le prix

lui en soit payé par' un tiers qu'il subroge dans son

privilège de vendeur : le fait de n'avoir pas révélé

à ce tiers l'hypothèque légale qui grève le subrogeant

fait encourir à celui-ci la peine du stellionat. Il ou

serait do même au cas où le mari emprunterait dos

deniers à un tiers pour payer un créancier à' hypo-

thèque judiciaire, et subrogerait ce tiers aux droits

et actions du créancier désintéressé, sans lui déclarer

l'existence de L'hypothèque légale qui primait la ga-

runtio de ce Créancier. Dans ces hypothèses le mari

a consenti oU laissé prendre des privilèges et des hy«t

potliêquos, et l'on fournit ainsi des cas d'application

qui justifient les termes do l'article 2136 (i).

Pour que la peine du Stellionat soit encourue il

faut : lû que les hypothèques légales des femmes et

des mineurs n'aient point été rendues publiques ;

2° que le mari ou tuteur aient consenti ou laissé pren-

dre des hypothèques sans déclaration des charges

qui les grèvent. Ces deux conditions doivent concou-

rir ; car si les hypothèques légales sont inscrites point

n'est besoin de les déclarer au créancier ultérieur i

il a pu les connaître en consultant les registres de ta

(l) M.font, h° S50.-M». Aubryet liât), l, ttl, |8ô9, texteet note 37.
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conservation des hypothèques ; s'il les ignore, lui

seul peut s'imputer à faute son ignorance, les maris

ou tuteurs ont accompli leur devoir; que si, d'autre

part, les hypothèques n'ont point été inscrites mais

que la déclaration soit faite, aucune responsabilité

n'est encore engagée, car le danger qui pouvait ré-

sulter de la clandestinité se trouve écarté. Mais, pour

être suffisante, cette déclaration doit être expresse,'

et il ne suffirait pas quo le mari ou tuteur so bornât à

faire connaître sa qualité-nu créancier aveo lequel il

traite. Kn effet, la seule énonciation de celte qualité

no signifie pas quo l'immeuble sur lequel le créancier

va acquérir une hypothèque est nécessairement grevé

d'uno hypothèque légalo : il pourrait en avoir été af-

franchi par suite d'uno réduction conventionnelle où

judiciaire ; il so pourrait d'ailleurs quo le mari ou le

tuteur n'aient point do restitution à faire à la femme ou.

au pupille.

En principe les tuteurs ou maris qui n'auraient

pas fait la déclaration prescrite par notre article ne

pourront échapper à la peine du stellionat en allé-

guant leur bonne foi et en prétextant l'ignorance des.

dispositions de la loi. Toutefois, on admet générale-

ment que s'ils ont eu des raisons plausibles do croire

à l'extinction ou à la réduction de l'hypothèque lé-

gale, l'inexactitude de leur déclaration no peut enlraU

ner contré eux aucune peine.

Au contraire, la question de savoir si les tiers qui

avaient connaissance do l'hypothèque légale de la

18
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femme pu :du mineur peuvent se prévaloir contre le

tuteur ou mari du défaut de déclaration, est contro-

versée. L'opinion dominante en doctrine et, en juris-

prudence lient quo la connaissance personnelle que

los tiers pouvaient avoir do l'hypothèque légale ne

peut suppléer à la déclaration requise par l'arti-

cle 2130. Ce texte, dit-on, prononce la peine du stel-

lionat quand ces deux conditions sont réunies :

d° non-inscription des hypothèques légales; 2° non-

déclaration de leur existence. L'une et l'autre cir-

constance se retrouvent dans notre hypothèse, par-

tant la peine est encourue. Permcttro aux maris et

tuteurs d'invoquer pour se défendro la connaissance

personnelle qu'aurait eue te contractant delà charge

qui le grève ce serait autoriser une foule de procès

qui n'auraient d'autres bases que des allégations in-

certaines et difficiles à prouver (1). Cependant quel-

ques auteurs résistent à la rigueur de cette solution.

La mauvaise foi, disent-ils, est un des éléments du

stellionat, et si dans riiypolhôso de l'article 2136 les

maris et tuteurs sont réputés stellionataires» c'est que

la loi présume leur mauvaise foi. Mais rien n'indique

quo cette présomption ne puisse être combattue et

détruite par la preuve contraire. Et ils pourraient évi-

demment établir leur bonne foi en prouvant qu'ils

n'ont gardé le silence que parce que les tiers qui trai-

taient avec eux connaissaient déjà l'existence do l'hy-

(t) M.Pohl, h«841.-Poitiers, 49décembreJ8W,- Sirey,31,9, 9(J4,
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pothèque légale et qu'ils Ont jugé superflu dé leur'

apprendre ce qu'ils n'ignoraient pas. Si, d'ailleurs, on

consulte le but de l'article 2186 on se convaincra quo

la rigUeur du premier système est peu fondée t il ne

s'agit pas d'uno formalité destinée à rendre opposable

aux tiers une charge réelle ; s'il en était ainsi, il n'est

pas douteux quo la connaissance personnelle que les

tiers en pourraient avoir no suppléerait pas à la for-

malité prescrite par la loi. Il s'agit d'une déclaration

devant simplement révéler aux tiers ce qu'ils ont in-

térêt à savoir : or, s'ils sont instruits par avance,

pourquoi exiger une déolaration désormais destituée

de toute utilité. Enfin on fait remarquer que la peine

du stellionat se résume dans le droit pour le tiers in-

duit en erreur de contraindre par corps te slclliona-

tnire au payement des dommages et intérêts qui Lui

sont dus ; or, il paraîtrait difficile d'uccorder des dom-

mages et intérêts à un tiers qui a traité en parfaite

connaissance do cause. Dès lors, s'il n'est pas dû de

dommages et intérêts, il ne peut être question de

contrainte par corps et la peine du stellionat se trouve

ainsi supprimée dans son principe (1). Tout en ad-

mettant avec les partisans de ce système, quo les tri-

bunaux devraient se montrer sévères dans l'applica-

tion, nous pensons que leur opinion doit prévaloir.

Nous devons faire remarquer d'ailleurs que la

suppression de contrainte par corps par la toi du

il) MM,Attbry«t Itati,I, lit, g SS9,note44.



- 276 -

22 juillet 1867 a affranchi de toute peine le.'délit .civil de

stellionat : C'est uno lacune regrettable qui devra tôt

ou tard être comblée. D'ailleurs, sous l'émpiro du

Code, la femme pouvait soustrairo son mari à l'appli-

cation do la peine, en offrant de subroger le créan-

cier lésé dans son hypothèque légale, car cette subro-

gation faisait disparaître tous dommages à l'égard

de celui-ci.

Comme il était à craindro que malgré la menace

de la contrainte par corps, les maris et tuteurs no

négligeassent de se conformer à-l'article 2136, la

mémo obligation était subsidiairement imposée à

d'autres personnes.

En ce qui concerne lo pupille, lo subrogé tuteur

était naturellement indiqué pour surveiller la publi-

cation do son hypothèque légale. Aussi l'arlicle 2137

dispose : • Les subrogés tuteurs seront tenus, sous

leur responsabilité personnelle et sous peine de tous

dommages et intérêts, de veiller à ce que les inscrip-

tions soient prises sans délai sur les biens du tuteur

pour raison do sa gestion, même de faire faire les-

dites inscriptions. » Comme on lo voit par ce texte,

c'est encore une obligation qui est imposée au subrogé-

tuteur, car la lot prend soin de la sanctionner ; mais

la sanction est exclusivement pécuniaire, et le subrogé

tuteur peut soulement être condamnée à des dom-

mages-intérêts. La loi ne dit pas envers qui? Évi-

demment, envers ceux qui auraient souffert quelque

préjudice par suite de sa négligence. En appliquant



celle formule générale au pupille, nous dirons qu'en <

thèse générale, le subrogé tuteur n'est pas respon-,

sable.envers lui, puisque te droit du pupille est indé-

pendant do toute inscription. Mais dans certains cas,

il pourra en être autrement, par exemple si l'inscrip-

tion est devenue nécessaire pour sauvegarder lo droit

de suite (art. 2193-2191) et que le subrogé tuteur eût;

négligé do la prendre. A l'égard des tiers, nous le

déclarons évidemment responsable vis-à-vis des créan-

ciers hypothécaires qui ont traité avec le tuteur, mais

non à l'encontro des simples créanciers chirogra-

phaires, malgré les termes généraux do la loi, car

il n'est pas prouvé quo la déclaration de l'hypothèque

Légale les eût empêchés de traiter avec le tuteur ;

et surtout l'on no peut se montrer plus sévère poui

le subrogé tuteur que pour le tiitcur lui-même.

Personne ne peut remplir auprès du mari le rôle

du subrogé tuteur auprès du pupille.

Si certaines personnes sont tenues sous une sanc-

tion do rendre publiques les hypothèques légales des

femmes et des mineurs, il en est d'autres auxquelles

la lot accorde la faculté de ta faire sans les soumettre

d'ailleurs à aucune responsabilité.

Au premier rang figurent les magistrats du minis-

tère public (art. 2L38). Dans la vérité des faits, c'est

moins une obligation qui leur est imposée qu'un pou-

voir qui leur est confié ; car la loi n'attache à l'obser-

vation de cette règle aucune sanction. D'ailleurs l'in-

tervention du ministère public n'est pas requise dans
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l'intérêt dos incapables, dont le droit se conserve

indépendamment de toute inscription/mais seulement,-

dans l'intérêt des tiers. Aussi cette intervention n'ést-

ellè que subsidiaire, et le ministère public n'en doit

user qu'avec discrétion (1).

Enfin l'article 2189 nous offre une énumération des

personnes autorisées à requérir l'inscription des

hypothèques des incapables. « Pourront les patents,

soit du mari, soit de la femme et les parents du

mineur, ou à défaut de parents, ses amis, requérir les-

dites inscriptions. Elles pourront aussi être requises

par la femme et par les mineurs. » La loi n'exige à

cet effet aucune capacité spéciale ; aussi faut-il déci-

der que l'inscription peut être requise par ta femme

sans l'autorisation de son mari ou de justice, par le

mineur sans L'assistance de son tuteur.

En aucun cas le conservateur n'a qualité pour

inscrire d'office tes hypothèques des incapables (2).

Dans certains cas l'inscription de l'hypothèque

légale de la femme ou du mineur peut devenir néces-

saire pendant la durée du mariage OU de la tutelle,

non pour conserver le droit de préférence» qui dans

tous tes cas subsiste sans condition de publicité, mais

pour sauvegarder le droit de suite. En ce point il y a

lieu de distinguer trois hypothèses : lô vente volon-

(1)V. ta cireolairôdu Grand-Juge,rapportéepar M.Poht, t, 11,p. 4SI.

(3)Circulairedu ministre de ta Jusllie du 15 septembre1808, citéepar
ptrVii,ittrVart.9l38, tfii.
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taire; 2" vente forcée; 36 expropriation' pour Cfittsè':

d'utilité publique.

1° Tout acquéreur d'un immeuble appartenant' au

mari ou ou tuteur peut purger les hypothèques

légales qui grèvent cet immeuble. A cette fin, il

dépose au greffe une expédition do son contrat d'ac-

quisition et notifie ce dépôt à la femme ou au subrogé

tuteur et au procureur de la république. Un extrait de

l'acte est affiché pendant deux mois dans l'auditoire

du tribunal, et durant ce délai les femmes, maris, tu-

teurs, subrogés tuteurs, mineurs interdits, parents

ou amis, et lo procureur de la république peuvent

requérir l'inscription t à défaut de réquisition, les

immeubles vendus sont affranchis de l'hypothèque

légale.

2° Sous la législation du Code de procédure, avant

la loi du 21 mai 1858, les créanciers à hypothèque

occulte n'étaient pas associés à la poursuite en expro-

priation forcée 1.Aussi avait-on douté quo le jugement

d'adjudication eût pour effet de purger leurs hypoi-

thèques. La question d'ailleurs était controversée, et

des auteurs d'une grave autorité pensaient que le

Code était resté fidèle à l'ancienne maxime coutu-

mière ! « Décret nettoie toutes hypothèques. » Là

Cour do cassation, après avoir longtemps jugé dans ce

dernier sens, s'était rangée à l'opinion contraire par

un arrêt do rejet rendu on chambres réunies le

22'juin 1833 (Sirey, 33,1,449), cl avait persisté depuis

dans cette jurisprudence* La loi du 21 mat 1838-a
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tranché lo débat: en faveur do l'ancien droit et de la

jurisprudence primitive de la Cour do cassation,

comme nous lo verrons en étudiant l'article 6 de ta

loi du23 mars 1855.

3* En oas d'expropriation pour cause d'utilité

publique, les hypothèques légales devront être in-

scrites dans la quinzaine qui suit la transcription du

jugement d'expropriation. (Loidu 3 mai 1841, art. 17.)

g 3. L'inscription de l'hypothèque légale des

femmes et des mineurs est en général soumise aux

formes communes prescrites par l'article 2148. Tou-

tefois ces hypothèques doivent à leur naturo et à leurs

caractères spéciaux d'échapper à certaines exigences

imposées par la loi pour l'inscription des hypothèques

ordinaires. Une rapido comparaison entro les arti-

cles 2148 et 2153 nous permettra de signaler ces dif-

férences (1).

Il est inutile de représenter au conservateur le litre

constitutif de l'hypothèque, puisqu'elle trouve dans la

loi sa cause première. Il suffira donc de déposer deux

bordereaux contenant seulement i 1° les noms, pré-

noms, profession et domicile réel du créancier,

et lo domîcilo par lui élu dans l'anondissément;

2° les noms, prénoms, profession, domicile ou

désignation précise du débiteur; — 3° la naturo des

droits à conserver et le montant de leur valeur quant

(1) Il faut remarquerd'ailleursque l'art. SIM s'applique4 toutesles hy.
potbequeslégalesénumèréeieh l'art. 2191, tant à telles qui soht soumise»à

l'Inscriptionqu'à«lies qui ea sont dispensées.
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aux objets déterminés, sans être tenu dejïe fiKer»T.

quant à; ceux qui sont conditionnels, éventuejsloui

indéterminés. On voit que la loi n'exige ni la daté, ni

la nature du titre, parce qu'ici le titre n'est autre que^

la loi et que sa nature se confond avec celle des droits

à conserver. Il serait do mémo impossible de fixer?

d'avance l'époque d'exigibilité de la créance. De même

encore, si l'on considère quo les hypothéqués légales

sont destinées à garantir des créances indéterminées
1

on s'expliquera que l'évaluation do ces créances ne

soit pas demandée. On devra cependant indiquer; le

montant des objets déterminés ; (quant à ceux qui ne

le sont pas, il suffira d'en faire cpnnattre la nature. Il

n'y a do difficulté en ce point qu'en ce qui concerne

l'inscription de l'hypothèque légale de la femme pour

la garantie do ses reprises. Suffit-il que l'inscription

énonce les reprises,' créances, droits matrimoniaux de

la femme, sans en préciser ni la cause, ni le montant?

Faut-il au contraire exiger que l'inscription énumère

et articule les causes qui donneront lieu à certaines

reprises do la femme et autant que possible le chiffre

do ces reprises! Plusieurs raisons nous décident à

accepter la première formule. Les travaux prépara-

toires l'autorisent, et la nécessité matérielle la com-

mande. Il n'y auradono lieu d'exiger une détermina-

tion exacte que dans le cas où elle aura été rendue

possible par la dissolution de ,1'assoctalion conjugale

ou une séparation de biens judiciaire.—Enfin puisque

les hypothèques Légales ont pour caractère disttnctif :
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la généralité, il est évident que l'inscription n'a pas

à spécialiser les immeubles qui en sont atteints. Elle

sera prise sur tous les biens présents et à venir

du débiteur. En ce point les hypothèques judiciaires

sont assimilées aux hypothèques légales, avec cette

différence toutefois entre les unes et les autres, que

le créancier à hypothèque judiciaire peut réquérir à

son choix l'inscription d'une hypothèque spéciale limi-

tée à tel ou tel immeuble, ou celle d'une hypothèque

générale, tandis que ceux qui font inscrire une hypo-

thèque légale doivent, pour se conformer au voeu de

la loi, faire porter l'inscription sur tous les biens pré-

sents et à venir du débiteur.
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Des effet! do l'Inscription.

L'hypothèque se manifeste par deux effets princi-

paux : elle engendre un droit de préférence, utile à

['encontre des autres créanciers, et un droit de suite

efficace contre les tiers détenteurs de l'immeuble

hypothéqué. Comme nous avons eu occasion de lé

remarquer déjà, l'un et l'autre droit ne sont suscep-

tibles de produire quelques résultats pratiques que

s'il ont; été rendus publics par l'inscription. Il y à

donc lieu de préciser les effets de cotte formalité à ce

double point de vue. L'utilité do l'inscription s'étend

encore à la conservation des intérêts de la créance

garantie pendant un certain temps (art. 215i). Nous

avons donc à en étudict\les conséquences t i* entre

les divers créanciers d'un même débiteur; 2ft à l'égard

des tiers détenteurs de l'immeuble grevé ; 3a quant

aux intérêts de la créance.

I. Effets de l'inscription quant au droit de ptè*

férence* «—Entre Les divers créanciers hypothécaires i
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d'un même débiteur, le rang de préférence est fixé

d'après l'adage : « prior teitipore potior jure » Or

l'époque qui doit servir à fixer lo rang des créanciers

est précisément déterminée par la date de l'inscrip-
tion. Ce n'est donc ni à La nature ni à la qualité de la

créance que l'on' devra s'attacher, ni à la date des

titres constitutifs des diverses hypothèques, mais bien

à la suite des inscriptions sur le registre du conser-

vateur pour colloquer les créanciers dans l'ordre.

Partant, si l'on suppose deux créanciers hypothé-
caires non inscrits ni l'un ni l'aulre, ils concourront

entre, eux comme s'ils étaient simplement chirogra-

phaires. Si l'un des deux seulement est inscrit, il

primera son créancier, sa créance et son hypothèque

fussent-elles d'ailleurs postérieures en date à celles

de celui-ci; que s'ils sont inscrits tous les deux, le

premier inscrit, fût-il le dernier en titre, sera préféré

au second: • Entre lès créanciers, l'hypothèque, soit

légale, sôit judiciaire, soit conventionnelle, n'a de

rang que du jour de l'inscription prise par le créancier

sur les registres du conservateur dans ta forme et la

manière prescrite par là loi; sauf les exceptions portées

en l'article suivant *
(art. 2134). .

Aux termes de cet article, l'effet capital que nous

attribuons à L'inscription, est absolu et s'applique à

toutes liypothèqueSj quelle qu'en soit la nature et

l'origine. Néanmoins, le texte fait pressentir des ex-

ceptions qui d'ailleurs nous sont déjà connues* Parmi

les hypothèques Légales» celles dès mineurs et des
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i femmes mariées existent indépendamment de, toute

publicité. En cherchant à préciser lai portée de cette

exception, nous avons fait ressortir qu'elle signifiait

précisément que le rang de ces hypothèques \ était

fixé par la loi elle-même : Aussi peut-on dire exac-

tement que cette exception confirme la règle. La loi»

qui ne reconnaît qu'à l'inscription l'effet de déterminer

le rang de l'hypothèque, prend soin de le préciser

elle-même quand elle cesse d'exiger, l'inscription*

L'étude des dispositions de la loi sur co point par-

ticulier no rentre pas absolument dans le cadre de ce

travail. Cependant puisque lu loi no fait ici que sup-

pléer aux effets de l'inscription nous indiquerons

succinctement les dispositions do l'article 2135.

L'hypothèquo légale attribuée aux mineurs sur

les bions de leur tuteur a pour point do départ unique

le moment où commence la responsabilité du tuteur.

Celte formule, qui nous semble exprimer fidèlement la

penséo de la loi, a lo mérite de concilier les expres-

sions des articles 2135 g itr et 2191, qui, pour n'être

pas identiques, ne sont pas néanmoins contradictoires,

et ne révèlent au fond qu'une mémo idée. S'il s'agit

d'une tutelle dative, ce sera lo moment où le tuteur

aura connu la délibération du conseil de famille qui

l'investit de sa mission; s'il s'agit d'une tutelle

légale, l'hypothèque naîtra avec l'événement qui

donne ouverture à la tutelle; dans l'hypothèse enfin

d'une tutelle testamentaire, le point de départ do la

garantie hypothécaire sera l'ouverture du testament
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ou la notification au tuteur de la charge qui lui est

confiée. Ainsi l'hypothèquo aura une date unique à

quelque époque que se produisent effectivement les

créances du pupille contre le tuteur : on no considère

pas ces créances individuellement, elles s'accumulent

et se massent de manière à ne plus former qu'une

seule dette du tuteur au pupille, le reliquat du compte

tutélaire.

Le législateur avait pensé d'abord attribuer de

même une origine unique à l'hypothèque légale des

femmes mariées, et à garantir dès le jour du mariage

toutes les créances éventuelles que la femme pourrait

avoir contre son mari. Mais le tribunal, lors de la

communication officieuse qui lui fut faite du projet,

fit ressortir combien celte règle de droit serait injuste

dans ses conséquences, dangereuse pour les tiers

et funeste pour le crédit du mari. Aussi proposait-il

de distinguer suivant la nature et l'origine des

créances de la femme pour fixer la date initiale de

la garantie hypothécaire, en faisant reposer les dis-

positions diverses qu'il émettait sur ce principe, que

l'hypothèque ne devait naître qu'au moment où com-

mençait l'administration du mari. L'idée fut accueillie

par le conseil d'État et l'article 2135 \ 2 nous en offre

diverses applications :

«
L'hypothèque existe au profit des femmes pour

raison de leur dot, et de Leurs conventions matrimo-

niales sur les immeubles de leur mari à compter du

jour du mariage. > Il en est ainsi alors même que
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la dot ne serait payée ou ne déviendrait exigible que

longtemps après la célébration du mariage (i), Celte

date est d'ailleurs la seule vraie, et il ne faut pas

prendre à la lettre l'article 2191 qui fait remonter

l'inscription de l'hypothèque légale au jour du contrat

de mariage. Cet article ne contredit pas l'article 2185;

les mots » contrat de mariage, » étant quelquefois

pris dans lo sens du mariage lui-même ; et admit-on

d'ailleurs, avec quelques auteurs cette contradiction,

l'article 2135 ne devrait pas moins prévaloir, cffc il

pose une règle générale dont l'article 2194 ne présente

qu'une application toute particulière (2).

En second lieu, et toujours par suite de la même

idée « la femme n'a hypothèque pour les sommes

dotales qui proviennent de successions à elle échues

ou de donations à elle faites pendant le mariage qu'à

compter de l'ouverture des successions ou du jour

que les donations ont ou leur effet. • Peu importe

d'ailleurs l'époque à laquelle lesdites sommes ont été

payées ou remises. 11 n'y a aucune difficulté possible

sur la fixation de la date d'ouverture des successions

échues à la femme. Quant aux donations, nous dirons

qu'elles ont produit leur effet du jour de l'acceptation

s'il s'agit d'une donation pure et simple, du jour de

l'événement de la condition, si la donation était affectée

d'une semblable modalité.

(1)Bordeaux,10août 1853,Sirey,54, 2, 98.

(2)Pont, n»753.—Aubryet Rau, t. M, J 264ter, note64.—ContraTàr-

rible, Rép.,v«Insc.hypothéc,g 3, n° 8. —Troplong,t. II, § 578.
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L'article 2135 g 2 poursuit
• « Elle n'a hypothèque

pour l'indemnité des dettes qu'elle a contractées avec

son mari, et pour le remploi de ses propres aliénés,

qu'à compter du jour de l'obligation ou de la vente. <

Cette hypothèque, que la pratique seule avait introduite

dans notre ancien droit, remontait alors au jour du

contrat de mariage, ou à défaut à celui delà célébration.

C'était l'origine de tant de fraudes, que déjà on avait

signalé l'exagération et l'injustice de celle mesure,

elle tribunal, en 1801, n'était que l'écho de réclama-

tions bien anciennes. Si d'ailleurs l'obligation ou la

vente n'étaient constatées que par acte sous seing

privé, l'hypothèque ne pourrait naître qu'à compter du

jour ou cet acte aurait acquis date certaine confor-

mément à l'article 1828.

La dernière hypothèse prévue par ce § 8 du n° 2 do

l'article 2135 soulève un assez grave difficulté sur le

point de savoir si la décision qui y est consacrée est

applicable au régime dotal. 11n'est pas douteux qu'elle

soit vraie sous le régime en comunauté ; les termes qui

la formulent sont particuliers à ce régime. Pendant

longtemps l'unanimité des auteurs a pensé, l'unani-

mité des arrêts a jugé que cette disposition ne pouvait

atteindre la femme dotale. Dans le sens de cette opi-

nion, on fait remarquer que la première hypothèse pré-

vue par le texte précité est très-certainement propre

au régime de communauté. C'est une allusion trans-

parente aux articles 1431, 1487 et 1494, qui n'ont pas

d'analogue dans le régime dotal. Il est bien probable
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que la proposition juxtaposée à colle-pi, le cas de

l'aliénation des propres est particulière au même

régime. Celte induction se fortifie d'ailleurs si on

examine en quels termes est conçue cette seconde

proposition « lo remploi do ses propres aliénés. » Ce

sont là, à coup sûr, des mots fort usités en matière

de communauté, des expressions au moins inexactes,

si on les applique au régime dotal. A cette considéra-

lion do texte s'ajoute un argument do principe. La

dot, dit-on, est une charge qui grève le mari dès

l'instant du mariage. L'aliénation des immeubles

dotaux, quaud elle a été permise, n'est qu'une trans-

formation de la dot et s'analyse simplement en un

acte do gestion de la part du mari. D'où suit que

l'hypothèque no doit avoir pour point de départ que

l'entrée en gestion du mari, c'est-à-dire le jour du

mariage. Ce système peut encore appeler à son aide

les travaux législatifs de 1851 (l).

Cependant un arrêt de la cour do Caen du 7 juil-

let 1851 (2), en déciclantque l'hypothèque légale de la

femme pour le remploi de ses biens dotaux aliénés,

ne remonte qu'au jour de la vente, est venu remettre

en question une donnée qui paraissait définitivement

acquise à la science juridique. La cour d'Agen a

adopté la même solution par arrêt du 10 juin 1859 ;

(1)Séancedu 13 fév. 1831,citée par M. Pont, Rev.crit., t. II, p.' 3S6,
Priv. et hyp, n° 70".—Troplong,Priv. et Iiyp., 5«édition,t. II, p. 379,à

la nuie.

(2)Sirey,52, 2, 92.

19
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et dans la doctrine, MM. Aubry et Rau ont prêté à

cette opinion dissidente l'appui de leur grande auto-

rité (1). Ils repoussent comme peu probant, l'argu-

ment de texte invoqué dans la première opinion :

« En admettant, ce qui serait contestable, quo le terme

propre fût absolument inapplicable à des immeubles

dotaux proprement dits, tout ce quo la logique per-

mettrait d'en conclure, c'est que l'articlo 2135 est

muet sur lo remploi de pareils biens, mais il n'en ré-

sulterait en aucune façon quo ce remploi rentre dans

co que le premier alinéa du n° 2 appelle la dot et les

conventions matrimoniales. » Quant à l'argument de

principe, il prouverait trop s'il portait juste, et dé-

truirait toute l'économie de la loi. En effet, la remar-

que faite à propos du régime dotal ne serait pas

moins exacte, si on l'appliquait au régimo en com-

munauté ou au régime exclusif de communauté. Or,

pour le premier, la loi est formelle, et personne ne

doute qu'en ce point sa disposition ne soit applicable

au régime sans communauté. Les partisans de la

seconde opinion ajoutent que le motif quia dicté au

législateur cette disposition milite avec une égale

force dans tous les régimes matrimoniaux. Il s'agit

d'empêcher que la femme, en aliénant ses propres ou

ses biens dotaux par l'effet d'une hypothèque rétroac-

tive, puisse paralyser des droits légitimement acquis

aux créanciers antérieurs du mari.

(1)Sirey,59,2, 341.—Auiryet Rau,t. III, g 264ter, note74.
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On peut remarquer, par voie d'observation générale,

que les dispositions de l'article 2135 sont d'ordre pu-

blic et qu'on y peut déroger par des conventions par-

ticulières.

Ce texte devra fournir des arguments d'analogie

pour régir les situations qu'il ne prévoit pas. Nous

ne pouvons nous attarder à les étudier en détail.

On voit que dans les cas où l'inscription n'est pas

requise, la loi prend soin de-fixer elle-même le rang

de l'hypothèque. Mais il nous faut quitter lés excep-

tions pour rentrer dans la règle et examiner des

hypothèses qui peuvent soulever quelques doutes.

En ce qui concerne les hypothèques générales sou-

mises à l'inscription, on n'a jamais douté que l'in-

scription ne fixât le rang des créanciers sur les biens

existant dans le patrimoine du débiteur au moment

où elle est prise. Mais une difficulté s'est élevée rela-

tivement aux biens à venir. Ces immeubles, a-t-on

dit, ne sont atteints par l'hypothèque qu'à l'instant

où ils sont acquis. Donc tous les créanciers à hypo-

thèque générale, inscrits à ce moment, doivent con-

courir. Nous avons déjà rencontré cette discussion

en droit romain, et nous nous sommes rangés à là

doctrine de la préférence. Dans notre ancien droit,

Pothier (i) admettait de même que les créanciers de-

vaient venir sur le bien acquis, non pas concurrem-

ment, mais suivant la date de leurs titres. Sans douté,

(1)Tr. de l'hypothèque,n»54.
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les raisons invoquées pour justifier la doctrine de la

préférence, soit en droit romain, soit en droit coutu-

mier, no seraient plus de mise aujourd'hui, mais nous

pensons que la solution, tout en s'appuyant sur des

motifs nouveaux, doit être le même, Dès que l'on

admet d'uno part lo principe, controversé par un seul

auteur (1), qu'une inscription unique suffit pour faire

porter l'hypothèque générale même sur les biens à

venir, et d'autre part, la règle moins contestable en-

core que l'inscription fixe le rang de préférence, il

faut nécessairement conclure de la combinaison de

ces deux prémisses, que l'hypothèque générale a une

date unique, qui est celle de l'inscription. Cotte solu-

tion est conforme d'ailleurs à tous les principes juri-

diques. L'hypothèque générale, en tant qu'elle frappe

les biens à venir, est soumise à cette condition sus-

pensive : « Si le bien est acquis,» l'acquisition du bien

réalise la condition, qui, suivant l'article 1179, doit

avoir un effet rétroactif à la date de l'inscription (2).

La même donnée s'appliquera aux hypothèques

générales dispensées d'inscription qui prendront rang

sur les biens à. venir à la date qui leur est assignée

par la loi.

La question ne peut se poser quant aux hypo-

thèques spéciales. Elles n'atteignent les biens futurs

(1)Tarrible,R#p.,v° Inscript,hypotli.,%3, n° 12.

(2)En ce sens.Grenier,I, 52. — Pont, n»»599et 732.—Anbryet Rau,
t. III, g291,teste et note2. —ContraLelvincourt,III, p. 318.—Duranton,
XIX,325.—Bugnel,sur Pothier,Tr. de l'hyp., notesur le n«54.
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que dans l'hypothèso exceptionnelle de l'article 2130,=

qui trancho implicitement la difficulté en ordonnant do

s'inscrire sur les biens au fur et à mesure de leur ac-

quisition. C'est assez dire quo ces immeubles ne

sont frappés qu'aux dates diverses des inscriptions.

L'hypothèque puro et simple servant à garantir une

dette éventuelle ou conditionnelle, prend rang aussi

du jour do l'inscription et non pas du jour où la dette

se réalise. Les ouvertures de crédit nous présentent

une application remarquable do ce principe, et nous

admettons que l'hypothèque qui sert de garantie au

créditeur, prend rang à la date de son inscription et

non aux dates successives des avances faites au cré-

dité.

Enfin, pour clore ce sujet, il faut citer l'article 2147 :

« Tous les créanciers inscrits lo même jour exercent

en concurrence une hypothèque de la même date, salis

distinction entre l'inscription du matin et celle du

soir, quand celte différence serait marquée par le con-

servateur. » Il a souvent été question dans les tra-

vaux de réforme de renoncer à cette règle, et d'établir

un rang de préférence entre les inscriptions prises le

même jour. Cette modification a paru comporter trop

de difficultés pratiques pour être accueillie, et nous

restons soumis à l'empire du Code, sans qu'il y ait

lieu d'établir aucune distinction suivant la nature di-

verse des hypothèques inscrites.

g IL De f effet de l'inscription a l'égard des tiers;

détenteurs. ->- L'inscription de l'hypothèque, si iift-
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portante au point de vue du droit de préférence no

l'est pas moins au point do vue du droit de suito. On

no peut, en effet, faire valoir contre les tiers déten-

teurs do l'immeuble grevé, quo dos droits rendus pu-

blics conformément à la loi. C'est co qui résulte clai-

rement do l'article 21G6. « Les créanciers ayant pri-

vilège ou hypothèque inscrite sur un immeuble, lo

suivent en quelques mains qu'il passe pour être col-

loques ou payés, suivant l'ordre de leurs créances ou

inscriptions. »

Le droit de suite présente un autre avantage : l'as-

surance pour le créancier que l'immeuble ne sera pas

purgé sans qu'il soit appelé à surveiller la vente au

moyen des notifications prescrites par l'article 2183.

Or, ces notifications no peuvent être faites qu'aux

créanciers dont le droit hypothécaire n'est pas de-

meuré occulte, puisque le texte ordonne de les faire

« aux domiciles par eux élus dans leurs inscrip-

tions. » Nous savons quo l'omission d'une élection

de domicile dans le bordereau est sanctionnée par la

dispense accordée au tiers qui veut purger de notifier

son titre au créancier.

Le Code ne donnait aucun moyen pour associer

aux poursuites de saisie les créanciers non-inscrits,

femmes ou mineurs. L'article 692 nouveau du Code

de procédure a comblé cette lacune.

Nous ne croyons pas devoir insister longuement

ici sur l'effet de l'inscription en ce qui concerne le

droit de suite, parce que ses conditions d'exercice ont
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été gravement modifiées par la loi du 23 mars 1855.

Nous reviendrons sur ce sujet en étudiant l'effet do la

transcription dans ses rapports avec la publicité des

hypothèques (art. 0 do la loi nouvelle).

g III. —- De f effet do l'inscription quant aux

intérêts do la créance garantie.
— En traitant des

formalités de l'inscription, nous avons vu quo lo

requérant devait y mentionner outre lo montant on

capital de sa créance les accessoires de ladite

créance. Parmi ces accessoires figurent les intérêts

échus au moment de l'inscription. Ces intérêts

ainsi inscrits sont conservés au même rang que le

capital. Aussi n'est-ce pas de ceux-là que nous avons

à traiter en interprétant l'article 2151. Il n'est ques-

tion dans ce texte que des intérêts à écheoir.

Dans notre ancien droit, c'était un principe généra--..

i jment reçu, notamment dans le ressort du parlement

de Paris, que les intérêts d'une créance hypothécaire

liaient garantis au même rang que le capital, quel

que fût le nombre d'années écoulées depuis la con-

stitution de l'hypothèque. Ce système pouvait à là

rigueur être défendu dans une législation où toutes

l)s hypothèques étaient occultes, mais il ne pouvait

coexister avec le principe de la publicité. En stricte

théorie, dans le régime nouveau, l'inscription devrait

j're sans efficacité pour la sauvegarde des intérêts à

êoheoir. Puisqu'ils ne peuvent encore figurer dans

l'inscription, les tiers n'en sont pas avertis et l'on ne

devrait pas leur opposer une créance qu'ils n'ont pu
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connaître. Toutefois, cette extrême rigueur se justi-

fierait mal : « d'uno part, elle punirait le créancier de

son indulgence envers le débiteur, et pour les facilités

qu'il lui aurait laissées; d'autre part, en multipliant

les frais d'inscription, elle augmenterait au préjudice

de tous les charges dont lo gage est affecté. » Aussi

toutes les lois hypothécaires organisées sur les bases

de la publicité ont pris un moyen terme : la loi du

9 messidor (art-£ 14), décidait quo l'inscription con-

serverait au même rang que le capital une année d'in-

térêts et le terme courant. La loi du 11 brumaire ac-

cordait deux années. Lo Code a combiné l'une et

l'autre disposition.
« Le créancier inscrit pour un ca-

pital produisant intérêt ou arrérages a droit d'être

colloque pour deux années seulement et pour l'année

courante au même rang d'hypothèque que pour son

capital, sans préjudice des inscriptions particulières

à prendre portant hypothèque à compter de leur date

pour les arrérages autres que ceux conservés par la

première inscription »
(art. 2151). De cette disposi-

tion on peut déduire le système général de la loi con-

cernant la garantie des intérêts de la créance hypothé-

caire : les intérêts échus lors de l'inscription sont

conservés au même rang que le capital, si on prend

soin de les mentionner dans l'inscription, et pour les

arrérages à écheoir, une distinction est nécessaire ;

la loi garantit de plein droit deux années d'intérêts et

l'année courante au rang du capital inscrit. En dehors

du délai couvert par la protection de la loi, les arré-
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rages no peuvent participer au bénéfico do l'hypothè-

que qu'au moyen d'inscriptions particulières prisés

au fur et à mesure des échéances et à la date seule-

ment de ces inscriptions.

Los termes de l'article 2151 donnent lieu à certai-

nes difficultés d'interprétation et il est utile de déter-

miner avec précision la durée de cette protection

exceptionnelle et les intérêts auxquels on peut exac-

tement l'appliquer.

El d'abord, quelles sont les deux années dont la loi

garantit les arrérages? L'article 2151 doit-il être en-

tendu des deux années qui suivent l'inscription, ou

au contraire de deux années quelconques à prendre

parmi celles qui se sont écoulées depuis l'inscription

jusqu'au payement? La question n'est pas inutile;

car, si l'on admettait la première solution, ou en de-

vrait conclure que le créancier qui a touché les inté-

rêts de son capital pendant deux ans depuis son in-

scription et qui dès ce moment n'a plus été payé, ne

pourrait néanmoins invoquer le bénéfice de la loi. La

cour de Riom, par arrêt du 1G décembre 1818, avait

admis cette idée. Mais sa décision fut justement an-

nulée par la Cour de cassation dans l'intérêt de la

loi (1). Comme le faisait très-bien remarquer le pro-

cureur général, dans son réquisitoire contre l'arrêt de

Riom, le but de là loi, en restreignant les dispositions

de l'ancien droit touchant les intérêts do la créance

(1)Cassation,27mai 1816.Sirey, 16, 1, 250.Conf.Angers,18janv. 1827

Sirey,28, 2, 102. •;-• • •"'



- 298 - *

garantie, a été simplement do fixer autant quo possi-

ble lo montant do la dette à l'égard des tiers, d'éviter

cette accumulation d'arrérages, qui peut doubler le

capital et qui se concilie difficilement avec la publi-

cité des hypothèques. On réduit à deux années lo

lomps pendant lequel la loi conserve les intérêts,

mais ainsi restreinte la Ici veut être appliquée à la

lettre, et il n'appartient pas à l'interprétation do la

limiter encore en déterminant quelles années doivent

jouir du bénéfice qu'elle concède. Donc, les deux an-

nées garanties ne sont pas nécessairement celles qui

suivent l'ingcription; ce ne sont pas davantage celles

qui précèdent l'année courante. Ce sont deux années

quelconques dont les arrérages sont dus : peu importo

aux autres créanciers quelles elles sont ; le chiffre des

intérêts à payer à celui qui les prime est indépendant

de cette détermination.

La loi garantit de plus l'armée courante, et les au-

teurs sont loin de s'accorder sur la portée de ces ex-

pressions. Il faut admettre d'abord qu'il n'est pas

question d'une année pleine et entière, qui, jointe aux

lieux autres, étendrait à trois ans la protection de la

ioi; il s'agit d'une portion de l'année en cours d'évo-

lution au moment où lo créancier entend se prévaloir

<iÎ son droit. M. Troplong a soutenu le contraire (1),

mais son système, fondé peut-être en législation, ne

saurait triompher en doctrine, vu les termes formels

(l) Priv. et Hyp.,n»671 ter.
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de l'arliclo 2151, Quelle sera donc celte portion d'an-

née? On est unanime pour no pas souscrire à l'idéo

émise par M. Persil, qu'il s'agirait de l'année où l'in-

scription est prise (1). Mais en ce point, on so divise, et

il serait difficile d'énumérer toutes les opinions qui ont

été proposées. Nous signalerons les doux principales.

La plupart des auteurs pensent qu'il faut se repj.

ter pour fixer la portion d'année courante à l'époque

de la collocation; ce système, disent ses partisans,

concorde tout à la fois avec le texte et avec l'esprit de

la loi; avec son texte, .l'article 2151 porte en effet:

« Le créancier a droit d'être colloque pour/ deux an-

nées seulement et pour l'année courante. » No res-

sort-il pas de cet agencement de mots que la ioi a visé

l'année en cours à l'époque de la collocation? Avec

son esprit, car la portée restrictive de l'article 2151 a

été inspirée par l'intérêt des tiers et le besoin d'as-

surer uiîe publicité effective, or c'est seulement lors

de la collocation quo lo droit hypothécaire du créan-

cier produit son effet à l'égard des tiers. C'est alors

seulement que les autres créanciers peuvent mesu-

rer l'étendue exacte du droit de celui qui les prime (2).

Dans une seconde opinion qui semble dominer en

jurisprudence et que nous croyons mieux fondée, on

arrête le calcul de l'année courante au moment de

l'adjudication s'il s'agit d'une expropriation forcée, au

moment des notifications à finde purgé s'il s'agit d'une

(1)Sur l'art. 2151,n«3.

(2}Pont, n°»1019et 1020.
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aliénation volontaire. La garantie par la loi des in-

térêts est une conséquence de l'inscription. C'est elle

seule et non la loi qui conserve les intérêts, car si la

créance n'était pas inscrite, l'article 2151 ne s'appli-

querait pas. Or, on décide généralement que l'inscrip-

tion a produit son effet légal aux époques sus-indiquées

suivant la distinction qui précède. Les droits des créan-

ciers sont alors fixés et passent dans leur ordre do

la chose sur le prix. Si ces droits sont ainsi arrêtés,

ils le sont sans doute aussi bien pour les intérêts que

pour le capital, et l'inscription no peut avoir pour effet

de
garantir^plus longtemps les accessoires alors que

son rôle, quant auprincipal.csl absolument terminé (1).

L'ordre, d'ailleurs, n'est que déclaratif et son effet

se reporte au moment où les créanciers ont vu leurs

droits définitivement déterminés.

Au reste, on admet que les intérêts échus depuis la

demande en collocation dans le premier système, dc-

pnis l'adjudication ou les notifications de l'article 2183,

dans lo second, sont conservés au rang de l'hypothèque

et quo la restriction de l'article 2151 ne s'y applique

pas. Mais à dater de la clôture de l'ordre les droits de

chacun en principal et accessoires sont irrévocable-

ment arrêtés ; ainsi dans une espèce où, après la clô-

ture de l'ordre, on avait dû procéder à une revente sur

folle enchère, il a été jugé quo les premiers créanciers

no ipouvaient demander à être colloques dans l'ordre

(1)Aubryet Rau, t. III, g 285,note2t.
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rectificatif pour les t.intérêts échus depuis
>-la clôture

de l'ordre originaire (1)^

Enfin, nousdevons rechercher à quels intérêts s'ap-

plique la protection de sla loi. En texte, la loi parle

des intérêts et arrérages. Ces termes s'appliquent

donc tant aux revenus d'un capital exigible qu'à ceux

d'une rente perpétuelle ou même viagère. Mais ils ne

peuvent être entendus des intérêts des intérêts.

Do ce que la loi no vise expressément que le créan-

cier inscrit pour un Capital produisant intérêts, on a

conclu avec juste raison qu'elle était inapplicable aux

hypothèques légales dispensées d'inscription, sauf

toutefois la réserve de l'innovation introduite par

L'article 8 de la loi du 23 mars 1855. On est même

d'accord pour ne pas faire tomber sous les termes de

l'article 2151, les hypothèques légales des communes,

du Trésor, des établissements publics, parce que le

capital delà créance n'étant pas encore déterminé, les

intérêts ne peuvent devenir périodiquement exigibles.

Mais une fois le montant cil capital précisé dans un

chiffre, les intérêts à courir ultérieurement devront être

traités suivant le droit commun et ne seront conservés

que pour deux ans et l'année courante. Cette dernière

remarque atteindra l'hypothèque judiciaire quand le

jugement prononcera une condamnation indéterminée

dans son quantum.

Les intérêts à échoir ne sont pas garantis par l'in-

(1)Douai,9 Juin1813.Sirey,44,2, 18.
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cription. Toutefois ils constituent une créance hypo-

thécaire qui pourrait être sauvegardée par des ins-

criptions particulières, prises successivement au fur et

à mesure des échéances. Il résulte de cette observa-

tion que si ces inscriptions n'ont pas été prises, les

créanciers seront traités, quant à ce, comme de simples

créanciers chirographaires. Donc, non-seulement les

créanciers hypothécaires du débiteur pourront se pré-

valoir de l'article 2151, afin de n'être pas primés pour

les intérêts non conservés ; mais de plus les simples

chirographaires pourront de même, en invoquant le

même texte concourir avec le créancier négligent (1).

(1)Rejet.15avril 1846.Sirey,46,1, 818.



CHAPITRE VIII.

De la publicité dés registres.

Nous devons nous borner sur Ce point à des indi-

cations très-brèves, sous peine de tomber dans des

détails de pratique qui ne sauraient trouver place dans

ce travail.

Tout individu qui se propose de traiter avec un tiers,

soit pour acquérir de lui un imméùblej soit pour }v\

prêter de l'argent, doit se poser Une double question,

1° Ce tiers est-il propriétaire de l'immeuble ? 2° L'im-

meuble est-il libre de charges hypothécaires antérieu-

res? L'un et l'autre renseignements se trouvent dans

les registres du conservateur.

Le droit pour tous de consulter ces registres est

donc un élément essentiel du système dé publicité or-

ganisé par la loi, Comme le dit très-bien M. Mourlon :

« Ce droit do recherche tient par son essence même

à l'organisation du crédit, et'par le secours qu'il lui

prête au développement de la richesse générale. Il

ésl donc évidemment favorable. Tout ce qui fait obs-
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tacle ou le gêne dans son exercice est un contre-sens

juridique. » Toutefois il est facile de comprendre que

des nécessités d'ordre matériel ne permettaient pas

que le premier venu pût compulser à loisir les archi-

ves hypothécaires. Le, conservateur est un intermé-

diaire indispensable chargé de fournir aux tiers, sur

leur réquisition et par yoio d'états, tous les renseigne-

ments qui leur sont utiles (Art. 2l9G).

Lo droit de réquisition appartient à tous, et n'est

soumis dans son exercice à aucune forme spéciale ;

nous n'admettons même pas avec M. Troplong qu'on

puisse l'assujettir à la formalité du timbre. Toutefois,

comme les réquisitions doivent rester au bureau pour

couvrir la responsabilité de l'agent, elles devorontêtre

écrites. Si le requérant ne sait écrire, le conservateur

reproduira sous sa dictée, entête de l'état délivré, les

termes mêmes de sa demande verbale. De même les

préposés ne doivent répondre que par écrit aux ré-

quisitions qui leur sont adressées, et nous pensons que

si, au mépris des instructions, formelles de l'adminis-

tration, ils consentaient à fournir des renseignements

oraux ils no seraient point en droit d'exiger un salaire.

Les, états délivrés par les conservateurs consistent

en une copie littérale des actes existant sur leurs re-

gistres. On en distingue en pratique diverses espèces :

états généraux ou spéciaux, états partiels ou complé-

mentaires et supplétifs, états sur individu ou sur

transcriptions. Il serait difficile, au surplus, d'en cata-

loguer exactement les variétés,car elles sontaussi nom-
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breuses que lès intérêts divers auxquels la publicité

hypothécaire doit donner satisfaction. C'est en effet

une règle indiscutable que les conservateurs doivent

borner leurs renseignements aux termes précis des

réquisitions. C'est ainsi, que d'après là disposition for

inelle de l'article 5 dé la loi du 23 mars, lès parlies peu-

vent demander Soit des états généraux, soit même des

états spéciaux de transcription, et il ne faut pas hési-

ter à étendre cette règle aux états d'inscription. Nous

déciderons notamment que dans une demande d'état

sur transcription la partie intéressée peut borner sa ré-

quisition au vendeur ou à l'un quelconque des précé-

dents propriétaires (1).

Lorsqu'il n'existe aucune transcription ou aucune

inscription au nom qui lui est indiqué, le conserva-

teur délivre un certificat négatif.

C'est une question controversée que celle de savoir

s'il faut reconnaître aux requérants le droit d'exiger

des renseignements par extraits analytiques, ou si

au contraire ils peuvent être contraints à recevoir une

copie littérale de l'acte qui les intéresse. La première

opinion présente l'incontestable avantage de dimi-

nuer les frais à faire, partant de faciliter la publicité :

en cela elle parait rentrer dans l'esprit dé la loi. Nous

ne pensons pas néanmoins qu'elle puisse être àdrnise

dans l'étal actuel de la législation. Il fut, en effet, ques-

tion, en 1855, d'autoriser lés transcriptions paf extrait;

(1)Pont,ReV.crit., t. XV,p. 193.—Mourion,Transe, I, n»LM.

20
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on n§ qrut pas deyqir admet|r.e cette proposition pour

ne pas aggrayer trpp la respqpgabjlité du coiis.ervai

leur, dont on persistait à ne faire, dans son intérêt du

reste, qu'un simple copiste. Il nous, semble que les

inconyénients ;et les dangers qui ont fait repousser

la transcription par extraits s§ retrouveraient tous

dans lin système qui autoriserait les, renseignements

analytiques. En conséquence nous croyons que la

prescription qui a frappé le premier mode de procès

der do.it attendre, pareillement le second.

L'artticle 2197 déclare, formellement les conserver

teurs responsables du préjudice résultant du défaut de

mention dans leur certificat d'une ou de plusieurs des

iuçriptions existantes, à moins dans ce dernier, cas

que l'erreur ne provînt de désignations insuffisantes

qui ne pourraient leur être imputées.- Il est bien clair

d'ailleurs que les. conservateurs ne doivent faire fi-

gurer dans les états ni les inscriptions radiées ni

celles; que l'expiration du délai de dix ans a frappées

de péremption, ni celles qui ont été renouyetées,.,

Telle est, a'a.US;son ensemble la législation du Code

ciyil, Ipuçlmiil t'p(rganisalipn.
de la, publicité hypothé-

caire. Placés. enti'O Le système romain et cpulumier-

et \es yjn^oya.tjçfls
du droit intermédiaire, les i;édac-'

teurs du Codo étaient restés fidèles à la pensée de

transaction conciliante qui avait guidé tous leurs Ira-
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vaux.Mais il faut avouer que la tâche était ici singu-

lièrement difficile et condamnée par avance à là sté-

rilité. On avait adopté, eti principe, le système de là

publicité, et néanmoins ôh avait cru devoir faire quel-

ques sacrifices aux idées coulumières, dont le souvenir'

s'était réveillé dans le sein même du GônSëil d'État.

Peutétrè faut-il interpréter ainsi la disparition de la

transcription, et à Coup sur les traditions coUtuinières

se retrouvent dans la clandestinité des hypothèques

légales des femmes et des mineurs. C'était une erreui

de croire que ces compromis dussent accorder tous

les intérêts, et que deux théories aussi contradictoires,

pourraient se combiner sans se détruire. Aussi cette

partie de l'oeuvre législative de 1801 souleva-t-elle

dès son apparition les plus vives controverses. Sans

vouloir rappeler ici les critiques exagérées dirigées

contre le Code par un publiciste de l'école saint-si-

moiiienne (t), il sera permis de citer les articles de

M. Jourdan dans la Thômis, et la remarquable pré-

face que M. Troplong a mise en tète de son Commen-

taire du titre des privilèges. Dès 1827, Casimir Périer

ouvrait un concours sur les améliorations à introduire

dans notre régime hypothécaire. Toutefois, on ne

devait rien attendre en celle matière de l'initiative

privée. Le gouvernement prit en main l'oeuvre réfor-

matrice si instamment réclamée. Le 7 mai 1841, une

circulaire fut adressée par M. le garde des sceaux,

(I) M. Decourdemanthe,Ditdangerde prêtertur hypothèque.



--. 308 —

Martin du Nord à toutes les cours judiciaires/ et aux

Facultés de droit, pour recueillir leur avis sur les

projets de réforme. Cette enquête, habilement con-

duite, nous a valu de précieux documents ; mais l'en-

treprise ne put être menée à bonne fin. Reprise

en 1849, interrompue de nouveau en 1851, elle a dé-

finitivement abouti à la loi du 23 mars 1855 que nous

devons étudier dans ses rapports avec la publicité des

hypothèques.



IV.

LOI DU 23 MARS 1855-

De toutes les critiques dirigées contre la publicité

bypothécaire, telle que lo Code civil l'avait conçue et

réglementée, les plus graves touchaient à la clandes-

tinité des mutations de propriété, à la dispense d'in-

scription établie par l'article 2135 au profit des inca-

pables, et surtout au maintien de ce privilège après la

cessation de l'incipacité qui le motivait. Dès 1843 on

avait été unanime pour demander que les transports

de propriété immobilière fussent assujettis au régime

de la publicité : les cours et facultés différaient d'avis

sur le mode pratique à instituer, mais le principe lui-

même ne souffrait pas de controverse. Il fut pareille-

ment accueilli en 1851,et la loi du 23 mars l'a consacré

en restaurant simplement l'usage de la transcription

sur les bases de la loi du 11 brumaire an vu. On

était plus divisé sur le point de savoir si les hypo-

thèques légales des incapables devraient subir les
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règles communes. La loi nouvelle a cru devoir main-

tenir l'exception établie par le Code en leur faveur,

mais au moins en a-t-elle atténué les exagérations.

Trois articles de la loi doivent spécialement nous

arrêter : l'article C, traitant de la transcription dans

ses rapports avec la publicité des hypothèques;

l'article 8, qui impose aux femmes et aux mineurs

l'obligation de rendre leurs hypothèques publiques

dans l'année qui suit la dissolution du mariage ou la

cessation de la tutelle ; enfin l'article 9, qui organise

la publicité des subrogations à l'hypothèque légale de

la femme.



CMPÏTRÈ PREMIER.

De la transcription dans ses rapports arec la publicité des

liïpbtiiiquè».

Nous ne reviendrons pas sur l'historique de là 1er

gislation en ce qui coiicerne la transcriptions NOUS ;

venons de voir que, conformément aux réclâmàtiorts^

unanimes et persistantes dès auteurs et dès coutil

elle avait été rétablie comme riioyeïï de trahsfé.rè'r'îâ;

propriété à l'égard des tiers. Cette remàrqiie suffit;à

faire comprendre quels liens la rattachent à notre

sujet. A l'égard du débiteur qui vend et de l'acquèl

réur qui traite avec lui, les créanciers, hypothécaires

sont des tiers. Donc, quant à eux, l'aliénation n'est

définitive et consommée qu'après l'accomplissement

de la formalité de la transcription. Comme', d'autre

part, et suivant des principes qui nous softt ébnUUS,'

les créanciers hypothécaires peuvent CohserV# leur

droit par l'inscriplion tant que le bien grevé n'eét pïli

sorti du patrimoine du débiteur,» il suit de la eorfrbte

haison de ce principe avec la loi nouvelle que lés iii-
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scriptions sont possibles jusqu'à la transcription de

l'acte portant vente du bien hypothéqué. C'est ce que

porte formellement l'article 6 de la loi de 1855 : « A

partir de la transcription les créanciers privilégiés ou

ayant hypothèque aux termes des articles 2123, 2127

et 2128 G. N. né peuvent prendre utilement inscrip-

tion sur le précédent propriétaire.
•

Ce retour à la loi de brumaire impliquait nécessai-

rement l'abandon du système du Code qui arrêtait le

cours des inscriptions au moment même où la vente

était parfaite entre vendeur et acheteur par le consen-

tement sur la chose et sur le prix.

Au contraire il n'eût pas été incompatible avec le

maintien des articles 834 et 835 du C. de proc.

et l'on comprendrait en théorie que la transcription

n'eût été qu'une mise en demeure de se mettre en règle.

Èlait-il d'une bonne législation de maintenir un délai

de grâce? Sans doute l'article 834 C. proc'avait

contre lui son origine purement fiscale, mais ce n'était

pas un reproche suffisant pour le faire écarter; aussi

avait-il trouvé des défenseurs dans l'enquête de 1841 :

« La transcription, disait-on, fut considérée comme

un avertissement nécessaire pour le créancier. Mais

cet avertissement ne lui eût été d'aucun,secours, si

on ne lui eût en même temps accordé un délai pour

s'inscrire. Considérée sous ce point de vue, la dispo-

sition de l'article 834 conserve son utilité même en

présence de la loi dé brumaire. Il peut toujours arriver,

ai* exemple, qu'au moment oà un créancier vient
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d'obtenir une hypothèque judiciaire;et pendant'les

délais nécessaires pour l'enregistrement ; et l'expédi-

tion un débiteur de mauvaise foi vende, et l'acquéreur

fasse transcrire avant que le créancier ait eu le temps

de prendre inscription (l). • La cour d'Aix voulai]

faire étendre le délai à quatre mois; la cour de Nancy

proposait que l'acquéreur avertit» après la transcrip-

tion, les créanciers non inscrits par la voie employée

pour purger les hypothèques légales.

Mais, d'autre part, la Inculte de Strasbourg (2) fai-

sait ressortir: o que la disposition de l'article 834

serait une inconséquence dans le nouveau système,

qui subordonnera la transmission de la propriété à la

transcription de l'acte d'acquisition et n'attachera pas

d'effet rétroactif à l'accomplissement de ce'.îo for-

malité, quelque diligence que l'acquéreur ait r.nse à

la remplir. A la vérité en refusant aux créanciers

hypothécaires la faculté de s'inscrire encore après la

transcription des actes translatifs de propriété, on les

expose à perdre leur droit en se laissant gagner de

vitesse par les acquéreurs ; mais la condition des

acquéreurs n'cst-clle pas tout aussi favorable que

celle des prêteurs. » — «
Pourquoi, disait de même

la Faculté de Paris, donnerait-on' aux créanciers

hypothécaires un délai quo l'on refuse aux acquéreurs

de la pleine propriété. »

(1)Doctim.hypolti.,Courde Montpellier,t. II, p. 139.V.aussi1.1, p. 136,
a-1. 11,147.

(i) Ml, t. III, p. 440; t. K p. 448.
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Cé dernier avis, qui comptait en 1841 les plus nom-

breux suffrages, qui avait prévalu en 1851 dans le

projet du gouvernement et dans lès délibérations du

conseil d'État, a été consacré par la loi nouvelle i

* Les articles 834 et 885 G, do proc. sont abrogés, »

Doiio, aujourd'hui la transcription arrêté senle", niais

définitivement et sans délai de grâce, le cours des

inscriptions à prendre sur le précédent
1
propriétaire;

Cette innovation atteint sans contestation possible

les hypothèques conventionnelles et judiciaires. L'ar-

ticle 6 lès viséexpressément, mais ilrènvoio seule-

ment aiix articles qui lès Régissent et non à ceux qui

traitent dès hypothèques légales. On a très-justemèrtt

conclu de ce silence que les hypothèques légales

échappaient à la loi nouvelle et se cdhsèrvàiortt

indépendamment de' toute inscription, même après la

transcription de la vente de l'immeuble grevé i Celte

déduction rie souffre aucune difficulté quand oh l'ap-

plique aux hypothéqués régies par l'article ,2185,

mais elle cesserait d'être exà'Ctô si oh l'étendait à

celles qftï sont souftïises à la règle commune delà

publicité (t).

Pour préciser là portée dû" changement introduit

par l'article 6 de là loi du 23 mars
1

1855; noué è'xàmii

nerbris' sùccéè'siVethènt :' 1° le èëk d'une vètttë"'' vbloh^

taire; 2° celui de l'expropriâtiôà" forcée; 3* celui dé

l'expropriation pour cause d'utilité publique ; 4° enfin

(1)Mourlon,Transcription,n° 606/~ P<mt;.n<»1130. ! .:; .
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le cas d'une aliénation non soumise à la formalité de

la transcription* Nous rencontrerons de plus quelques

hypothèses qui donnent lieu à dès difficultés,

I. Aliénation volontaire. —
Jusqu'à la transorip-

tion du contrat de vente, les créanciers à hypothèques

conventionnelles, judiciaires ou légales, sont admis'à

s'inscrire et, leur inscription aura tout son effet, alors

même qu'elle n'aurait été prise que dans rentrc»teihps

qui sépare la vente de la transcription. Après cette

formalité accomplie la manifestation ultérieure de leuf

droit est devenue impossible, et leur garantie* de-^

meurée occulto, est destituée de* toute efficacité,- soit

quant au droit de suito, soit quant àU droit de préfet

ronce: ils sont rejetés parmi les créanciers chirogra-

phaires.

Ces principes n'atteignent pas les créanciers à

hypothèques légales dispensées d'inscription.' Ils

conservent, nonobstant la transcription, le droit; de

suivre l'immeuble en quelques maiiis qu'il passe^ sauf

à l'acquéreur à s'affranchir do cette charge en procé-

dant à la purge, conformément aux articles 2104

et 2195;

En.eas pareil^ ou bien l'hypothèque des femmes 1et

des mineurs sera rendue publique dans les deux mois

accordés à cet effet, et dès lors droits dé préférence

et de, suite; seront pleinement sauvegardés, ou bien!

aucune, inscription ne sera prise. Dans cette dernière'

hypothèse le droit de suite sera certainement anéanti ;

quant) aux droit de préférence, on discutait' les: conséf;
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qùehces que pouvait avoir à son encontre lo silence

do ;la' femme ou du mineur. La loi du 21 mai 1858 a

tranchécos controverses. L'arlicle 772 du C. de proc,

modifié par cette loi, nous apprend dans son dernier

alinéa que : « les créanciers à hypothèques légales qui

n'ont pas fait inscrire leurs hypothèques dans le délai

fixé par l'article 2195 C. N, ne peuvent exercer do

droit de préférence sur le prix qu'autant qu'un ordre

est ouvert dans les trois mois qui suivent l'expiration

de ce délai et sous les conditions déterminées par la

dernière disposition de l'article 717. » Or, l'article 717

distingue : s'agit-il d'un ordre judiciaire, les femmes,

mineurs et interdits doivent y produire, dans un délai

de quarante jours à dater de la somn'iation de produire

adressée aux créanciers inscrits (art. 753, 754),

S'agit-il d'un ordre amiable, les femmes, mineurs et

interdits n'en sont forclos que par la clôture de l'ordre.

Il; Expropriation forcée.—Tandis que l'article 834

du Codo de procédure ne régissait que les aliénations

volontaires, on ne fait pas difficulté d'admettre que

notre article 6 gouverne tout à la fois les ventes volon-

taires et les expropriations forcées. Ainsi, jusqu'à là

transcription du jugement d'adjudication; les créan-

ciers hypothécaires du saisi peuvent s'inscrire : ils ne

le peuvent plus à dater de ce moment, alors même que,

faute par l'adjudicataire'de remplir ses engagements,

on devrait; procéder à Une revente sur folle 'enchère.

Les inscriptions prises avant' la transcription du

jugement d'adjudication conservent évidemment sàux*
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créanciors leur droit de préférence ; quant au drojf
île suite il no survit pas à l'accomplissement de cette

formalité, parce que l'adjudication dûment transcrite

purge toutes les hypothèques qui grevaient l'immeu-

ble (art. 717 C. proc, in fine. C'est une différence oa-

pitalo entre l'aliénation volontaire et la vente forcéo,

qui d'ailleurs so justifie sans peine, Tandis, en effet,

que, dans lo premier cas, tout se passe entre vendeur

et acheteur, à l'insu des créanciers, et si l'on peut dire

sous lo manteau de la cheminée, il en est tout autre-

ment en cas de vente forcée. Les créanciers sont

associés à la poursuite dirigée contre leur débiteur

par la sommation qui leur est faite de prendre com-

munication du cahier des charges (Art, 692 G, de

proc). Dès ce moment ils peuvent veiller à la sauve-

garde de leurs intérêts, et faire monter l'immeuble au

plus haut prix qu'il puisse atteindre. Lors donc qu'ils

ont laissé s'accomplir l'aliénation, il y a toute raison

de croire qu'elle s'est faite aux meilleures conditions

possibles, que le gage commun a produit toutcéqu'on

en pouvait légitimement attendre : il ne reste plus

qu'à transporterie droit des créanciers de l'immeuble

sur le prix, et à affranchir l'immeuble de toute pour-:

suite hypothécaire, ;> ^

Toutefois, avant la loi de 1858,' cet effet de
1
purge

n'était point absolu. Certains créanciers n'étaient pas

liés à la poursuite en expropriation et les raisons que;

nous faisions valoir tout à l'heure né les.touchaients

point : nous voulons parler des créanéiërs à! hypo-î?
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thèques légales non inscrites. Aussi avait-on tiré du

fait qu'ils restaient .étrangers à In saisie celte consé-

quence, que l'adjudication ne pouvaitéteindre leurdroit

do suite. C'est pourquoi on imposait à l'adjudicataire

l'obligation do purger les hypothèques légales au

moyen des formalités des articles 2194-2195. La loi

du 21 mai 18*58a fait cesser cette anomalie et prescrit

par l'article 692 C. de proc. défaire égalejnent somma-

tion « jà la femme du saisi, aux femmes des précé-

dants propriétaires, au suui'°SÔ tuteur des mineurs

QUinterdits, ou aux mineure devenus majours, si dans

l'un et L'autre cas les mariage et tutelle sont connus

du poursuivant d'après son titre, » Que si le titre ne

les fait pas connaître, ils sont appelés à s'inscrire par

les annonces, judiciaires insérées dans un journal du

département où sont situés, les biens (art. 696, C>

proc.). Parla on a fait aux femmes et aux:mineurs une!

situation identique à celle des autres créancière du

saisi, il est donc juste que vis-à-vis d'eux Padjudica--

Ijpn: entraine désormais tous; LÇSLeffets qu'elle produit

à L'égard des autres. Leur, droit de suite sera éteint,

et leur droit de préférence subsistera dans son; inté-

grité s'ils se sont .fait inscrire,! dans les limites de

l'article 717 G. proc s'ils ont gardé le silence;;;

L'innqyQtipn de la loi: do 1858 a donc rétabli dààs

tqut£; sa, force l'ancienne maxime;: « Décret forcé

ngtf pie, tpufes. les hypothèques, • En. effet, toutes; les

charges hypothécaires qui grevaient l'immeuble dispa*

rjajssqutj quelle qu'en soit la qualité etquelleiqa'en'soiti
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la date. Ainsi en sera-Ml des. hypothèques eonstiluées

avant l'adjudication, mais inscrites dans l'entrertemps

qui sépare le jugement d'adjudication de, la transçrip:-

tion, Ainsi en sera-t-il encore de celles qui n'au>

raient été constituées et rendues publiques que dans

cet intervalle,

III, Expropriation pour cause d'utilité publi-

que.
— C'est une question gravement controversée,

que celle do savoir si la loi du 23 mars 1855 est ap-

plicable à l'expropriation pour cause d'utilité pu-

blique (1),
Nous pensons qu'il faut la résoudre néga-

tivement et suivre encore l'article17 de la loi du

3 mai 1841. Partant, nous dirons que les créanciers

ayant hypothèque sur les biens expropriés poUiront

s'inscrire jusqu'à l'expiration de là quinzaine qui

suivra la transcription du jugement d'expropriation;

après ce délai, ils seront forclos et déchus; dé tous

leurs droits hypothécaires. Au contraire, l'inscription'

prisé eu temps utile conservera certainement leur droit

de préférence. Quant au droit de suite, il disparaît par

le fait même de l'expropriation.

Les femmes et les mineurs conservent même sans

être inscrits leur droit de préférence sur le
prix

de

l'immeuble exproprié; sans que l'exercice de ce droit

soit d'ailleurs soumis aux conditions; de ténïp's re-

quises en matière dé vente volorifàire oU forcée. Il,

tl) Àffïrm.:Mourton,Transe.,n« 88, 581-1»ef^.^^'égatt.Çab^qs.j
Rev.crit., t. VU,p. 100.—Troplong.Transe, tfi 274.—Aobryet Rau,

p. .?«$>,'n«t?il8<--j:Uiiivo'•:'':>' >' - V:---': V-
'

i"Ml^-;->\'-};)&*
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subsiste tant que le prix n'est pas payé, Toutefois

l'inscription est néanmoins utile aux incapables ;

elle est une garantie que l'ordre ne pourra se clore

sans qu'ils y aient formellement été appelés.

IV, Aliénations qui échappent à la formalité

de la transcription,
— On sait que la transmission

4e propriété résultant d'un legs particulier s'opère

ergà onuies, dès l'ouverture de. la'succession sans le

secours d'aucune mesure de publicité. Si nous sup-

posons qu'un débiteur ait légué un immeuble grevé

au profit d'un créancier d'une hypothèque non inscrite,

à qqel moment précis devrons-nous dénier au créan-

cier la possibilité de maintenir spn droit par l'inscrip-

tion? On est généralement d'accord pour admettre

que l'inscription devient impossible dès le décès du

testateur. Cette solution nous parait conforme aux

textes et à l'esprit,général de la loi : aux textes, puis-

que d'une part la transmission par voie de legs parti-

culier n'est pas soumise à la formalité de la transcrip-

tion, et que d'autre part les articles 834 et 835 G.

proc. formellement abrogés ne sauraient servir à ré-

gler cejte hypothèse ; à l'esprit général de la loi,

puisqu'on ne peut plus en principe s'inscrire sur

un immeuble dès qu'il est sorti, à l'égard des tiers du

patrimoine du débiteur. Or un -immeuble légué, sort

du patrimoine du testateur, ergà omnes, dès l'ouver-

ture dé la succession; ; !

Dans certaines hypothèses des complications de



: — 321—

faitpeuvonl donner naissance à des difficultés juridit

ques.

Qu'arrive-t-il par exemple, lorsqu'un créancier hy-

pothécaire s'inscrit sur un immeuble, le jour même

où l'acquéreur de cet immeuble fait transcrire son ti-

tre? Il a été jugé que l'inscription était utile et que je

jour de la transcription appartient tout entier aux

créanciers hypothécaires pour manifesterleurdroit(l),

Un acheteur avant d'avoir transcrit son litre consti-

tue une hypothèque à Primus qui la fait inscrire,..Par

la suite, et toujours avant la transcription. Secundiis

créancier du vendeur s'inscrit à son tour. Lequel des

deux créanciers hypothécaires devra venir le premier

dans l'ordre? Dans une première opinion on applique

purement et simplement la règle i prior tempère po-

tior jure. » Les créanciers du vendeur, dit-on, n'ont

le droit do se prévaloir du défaut de transcription

qu'autant qu'ils sont inscrits : or, nous supposons que

Secundus ne l'était pas au moment où le créancier

hypothécaire de l'acheteur amanifesté son droit. D'ailf

leurs les créanciers du vendeur sont en faute de n'a-

voir pas rendu publique leur qualité. Leur permettre

de primer les créanciers de l'acheteur inscrits avant

eux, ce serait prêter la main à la fraude et rendre ces

derniers victimes, d'une négligence à laquelle ils né

peuvent rien(2). Il nous semble qu'ily a dans ce sys-

(1)Trib. de Bagaêres-de-Bigorre,91 fév.1859.—Sirey,60,S,«7,—Conf.

Pont,n" 1119,note1. ,

(i) Troplong,Transe, n<"163-168. ,!
21
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tèmeUn oubli des principes fondamentaux de lamar

tière, En effet, il est bien vrai que la vente est par-

faito entre vendeur et acheteur dès qu'on est tombé

d'accord sur la chose et sur le prix, quo dès ce mo-

ment l'acheteur devenu propriétaire a pu constituer

des hypothèques, et ceux qui les ont acquises les rem-

drè publiques. Mais, il n'est pas moins certain que

jusqu'à la transcription, la vente à l'égard des créan-

ciers du vendeur esi ->mme inexistante, et qu'ils peu-

vent s'inscrire jnsquV ce moment. Onnous objecte que

le droit pour les créanciers du vendeur do se prévaloir

du défaut de transcription est subordonné à L'inscrip-

tion de leur hypothèque. Sans doute, mais ce droit, ils

peuvent l'acquérir en s'ins>crivant jusqu'à la transcrip-

tion et dès qu'ils l'ont acquis, ils peuvent rétroactive-

ment l'invoquer contre les créanciers de l'acheteur.

Quant au reproche adressé à cette seconde opinion.d'ou-

vrir la porte à la fraude et de tromper les créanciers

de l'acheteur, il parait bien peu fondé. Car,ceux-ci sont

bien avertis de la fragilité des droits qu'ils peuvent

acquérir sur un immeuble, dont l'acquisition par leur

débiteur n'a point été complétée par la transcription,
=

Lorsque le même immeuble a fait l'objetde plusieurs

aliénations successives aucune difficulté ne pont s'é-

lever; si ces diverses mutations dé propriété ont toutes

été transcrites en leur temps, ou si lé dernier acqué-

reur a soumis à la formalité son titré et tous lès titres

antérieurs. Mais on peut supposer que de deux alié-

nations successives la dernière seulement a été tràn-
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scrite tandis que l'autre est restée occulte. Faut-il dire

que la transcription du dernier contrat arrête le cours

des inscriptions non-seulement à L'égard des créanciers

du vendeur immédiat, co qui n'est pas douteux, mais

encore à l'égard des créanciers des précédents ven-

deurs? Cetto question gravement controverséo n'est

point née do la loi nouvelle. Elle se posait déjà sous

l'empire des articles 834 ct835G. proc. en des termes

un peu différents, il est vrai, mais qui néanmoins

laissaient libre carrière à la controverse doctrinalo. Il

s'agissait alors do savoir si la transcription du dernier

contrat constituait une mise en demeure de s'inscriro

dans la quinzaine tant pour les créanciers des précé-

dents propriétaires quo pour ceux de l'aliénateur im-

médiat. Aucun dès systèmes proposés pour résoudre

cette difficulté n'avait rallié l'unanimité des interprètes

et la vivacité de la controverse n'avait eu d'autres ré-

sultats quo de faire réclamer une solution législative. Il

semblait que la loi nouvelle dût la fournir, puisque son

principe nouveau changeait simplement la formule do

la question sans en atténuer la difficulté. Néanmoins

cette espérance fut trompée, et l'hypothèse volontaire-

ment laissée à l'appréciation des auteurs et des tribu-

naux. Les tentatives n'ont certes pas manqué pour com-

bler cettelacune de la loi : systèmes absolus ou mixtes

et intermédiaires, distinctions et sous-distinctions, tout

à été proposé, mais l'union n'a pu s'établir sur aucune

de ces bases. Les termes de la loi ne sont formels en

aucun sens : « A partir de la transcription, dit Parti-
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clo 6, les créanciers ne peuvent prendre inscription

sur le précédent propriétaire. On a bien tenté, dans

une opinion d'invoquer ces derniers mots pour prou-

ver que la transcription n'avait d'effet qu'à l'égard des

créanciers de l'aliénateur immédiat : mais nous tenons

qu'il faut se défier des arguments grammaticaux,

quand ils attribuent à l'emploi souvent fortuit d'un

singulier ou IVM. pluriel une aussi grave portée, Les

travaux prép& sai ires ne nous apportent pas plus de

lumière, A la question qui lui fut posée, le rappor-

teur, M. de Belleyme répondit que cette controverse ;

« étant une question de régime hypothécaire et de ju-

risprudence la loi nouvelle n'avait pas pour objet de

la résoudre. » Enfin les précédents nous offrent l'ori-

gine de la difficulté mais aucun élément de solution.

Il faut donc au milieu de ces obscurités se placer ex-

clusivement sur lo terrain de la théorie : or, il nous

semble qu'un enchaînement exact des principes doit

conduire à admettre que l'effet de la transcription du

dernier contrat est tout relatif, et se borne à arrêter

les inscriptions à prendre par les créanciers du ven-

deur lé plus récent, sans atteindre ceux des précé-

dents propriétaires.

En effet, le principe do la matière, souvent rappelé

et simple dans sa formule est que les créanciers d'un

vendeur d'immeuble peuvent inscrire les hypothèques

dont.ee bien fait l'objet, tant qu'il n'est pas sorti quant

à eux du patrimoine du débiteur. Or, il n'est censé

aliéné à leur égard, qu'après la transcription du çon-
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trat de vente, Dans le cas do deux "aliénationssuccès^

sives, la transcription du second acte alors même qu'il

rappellerait le premier, suffit elle à assurer la publicité

do l'aliénation primitive à l'égard des créanciers du

premier vendeur? Toute la question est dans ces ter-

mes, Examinons,

Lorsqu'un contrat de vente est présenté à la forma-

lité de la transcription, il est porté au répertoire au

compte passif du propriétaire vendeur, et lés tiers qui

ont besoin de savoir si l'immeuble a été ou non aliéné

donnent au conservateur le nom de ce propriétaire.

C'est à ce nom qu'on se reporté au répertoire où l'on

trouve l'indication du volume qui renferme la trans-

cription. En cet,état, supposons deux ventes successi-

ves consenties, l'une par Primus à Secundus non

trauscrite, et l'autre par Secundus à Tertius trans-

crite, L'aliénation figurera au répertoire sur lo nom

de Secundus. Qu'un créancier dé celui-ci s'ihforirie

du sort de l'immeuble, rien ho-sera plus facile qUe de

le renseigner. Lé nom do Secundus trouvé*au repéra

toire renverra à l'acte transcrit : A l'égard de ce créant

cier l'aliénation est publique, il ne peut plus s'ins-

crire. Que si, au contraire, Un rènsèigûemont analogue

est demandé par un créancier de Primus", lo préposé

se reportant à ce nom n'y verra pas figurer l'àliénèf

tion non transcrite par hypothèse : et de sa réponse ;

négative le créancier pourra conclure que Primus^est;

toujours propriétaire dé f immeuble : Donc^ l'alièjià|

tiori dèïhéUrëclandestine à son égardipuisqu'ilWla;
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peut connaître ; dès lorsello ne lu» est pas opposable.

Peu importe que le second contrat rappelle pu non

l'existence du premier, car, malgré celte référence, le

conservateur se borne à porter sur le répertoire le

nom du vendeur actuel, et par cette considération nous

écartons un système mixte qui dislingue suivant que

l'acte transcrit contient ou non la mention do l'aliéna-

tion antérieure. ,

Peu importe encore que la dernière aliénation ait

été volontaire ou forcée, puisque les principes qui ré-

gissent l'une et l'autre sont identiques. Nous ne sau-

rions donc accueillir la distinction proposée par

M»-.Seligmann, Cet auteur attribue à la transcription

un effet absolu quand il s'agit d'une adjudication sur

expropriation forcée, et un effet simplement relatif

dans l'hypothèse d'une vente volontaire. Dans ce der-

nier cas, dit-il, on comprend l'obligation pour l'acqué-

reur de faire transcrire tous les contrats antérieurs à

son propre titre; il a traité à l'amiable avec le ven-

deur; il à pu recueillir de lui tous les renseignements

particuliers à la situation; s'il ne l'a pas fait, il est

juste qu'il supporte les conséquences onéreuses de

sa négligence* Si; au contraire, il s'est rendU{adjudi-

cataire sur saisie; ces renseignements .njelujj seront pas

fournis . Lé saisi se prêtera difficilement ej de mauvaise

grâce à la communication dés titî^sv qui constatent

l'origine de )a propriétés Çette^distihctipn.npus paraît

arbitraire, et les ihotifs qui l'appuient; paraissent im-

puissants à. la soutenir. Si Le saisi se refusé à remettre
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aux mains de l'adjudicataire les titres qui lui sont

utiles, il existe des moyens légaux pour l'y contraindre

et la nécessité d'y recourir n'est pas d'assez grande

conséquence pour justifier une dérogation aux prin-

cipes reçus. Quo l'on ho dise pal que la publicité de la

saisie a dû prévenir les créanciers des précédents ven-

deurs, que dès lors ils sont en faute poUrn'élro pas;

inscrits. Cet argument prouve trop pour prouver

quelque chose; il s'applique aussi bien et mieux aux

créanciers du saisi lui-même, et cependant ceux-ci

peuvent s'inscrire jusqu'à la transcription du jugement

d'adjudication. Or, c'est toujours là qu'il en faut re-

venir, l'acte qui a dépossédé le premier aliéiiateùr n'a
'

pas été rendu public ^ l'égard de ses créanciers,

Nous concluons donc, quo la transcription du second

contrat arrête le cours des inscriptions au regard des

créanciers hypothécaires do l'aliénateur immédiat ; au

contraire que' les créanciers deS précédents vendeurs,

qu'ils aient d'ailleurs acquis leurs hypothèques avant

ou après la vente, conservent le droit de les inscrire

jusqu'à la transcripiion de cette première vente. Tou-

tefois, en cas de saisie immobilière, les inscriptions

ainsi prises n'auront pas d'autre effet que celles prises

avant la transcription du jugement d'adjudication, et 1

quant aux hypothèques qu'elles garantiront 1, le prix'

sera définitivement fixé par le jugertient d'adjudicà^

tiort(l).
'- --!U?vn!

(1)En ce sens,îlônrlon, transcription,n« 595et suiv. —Anbryet ft.au,
t.HI,ï272, lettreC. .'"'-. v*'/':':'. -.-.'''

--* "--:i:#'V>



CHAPITRE II.

De la publicité des hypothèques des Incapables après cessation
de l'Incapacité.

C'était une solution généralement admise sous

l'empire du Gode Napoléon, quo l'effet des hypothèque s

légales des fermiers et des mineurs subsistait indé-

pendamment de toute inscription après la dissolution

du mariage ou la cessation de la tutelle, Ainsi la pro-

tection accordéo aux incapables survivait 4 sa cause,

et si l'on considère que la légitimité de cette protection,

dans les limites même où elle se justifie te plus aisé-

ment, n'échappe pas à la controverse, que dans tous

les cas elle introduit dans lo fonctionnement du ré-

gime hypothécaire un élément de clandestinité parfois

dangereux pour les tiers, on comprendra que le main-

tien de cette faveur après la cessation de l'incapacité

qui la motive devait soulever de vives objections, Dans

l'enquête de 1843 l'opportunité d'uno réforme avait été

unanimement signalée. Le principe que la dispense

d'inscription devrait cesser avec les causes d'inca-

pacité fut de même adopté en 1851» et la formule alors
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l'exposé des motifs explique très-nettement la portée

de cette innovation : t Tant que la femme est dans la

dépendance du mari, dont l'intérêt est contraire au

sien ; tant que le mineur est sous l'autorité d'un tuteur

disposé à se défendre conlre toute inscription, la loi

supplée par une protection peut-être exorbitante à la

résistance du mari ou du "tuteur. Mais quand la capa-

cité d'action sera venue à l'un et à l'autre, le besoin

de la publicité reprendra tous ses droits, et il ne peut

plus être question que d'accorder un délai pour rem-

plir la formalité prescrite par la loi commune » Tel

est bien, en effet, lo but de la disposition nouvelle j

comme on pourra le comprendre en examinant succes-

sivement quelles personnes doivent rendre publiques

ces hypothèques légales, dans quel délai, sous quelle

sanction.

§ I. —
L'obligation d'inscrire son hypothèque légale

est imposée en premier lieu à la femme devenue

veuve, ce qui rentre bien évidemment dons la pensée

de la loi, puisqu'à ce moment la femme a recouvré sa

pleine capacité, qu'elle so trouve affranchie de la puis-

sance maritale, que rien désormais ne peut faire échec

à sa volonté de manifester publiquement son droit

d'hypothèque. Mais cette solution no doit être étendue

ni à la femme séparée de corps et de biens, ni à la

femme sépurée seulement do biens. La logique

pourrait peut-être conduire à cette extension, car

la femme, dans cette situation nouvelle, retrouve un
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droit d'administration assez étendu; Mais il est facile

dé so convaincre que l'incapacité de la femme, même

séparée, subsiste complètement quant à la possibilité

d'inscrire son hypothèque légale. Elle n'a pas reconquis

une indépendance assez complète pour échapper à la

disposition tutélaire de l'article 2135.

L'article 8 s'applique aussi textuellement au mineur

devenu majeur, à l'interdit relevé de l'interdiction; car

dans l'un et l'autre cas le mineur ou l'interdit acquiè-

rent ou retrouvent leur liberté d'action; dès lors la

protection de la loi devient inutile à ceux qui peuvent

sauvegarder eux-mêmes leurs droits. D'un commun

accord, on admet qu'il en serait autrement si la tutelle

prenait fin par la mort du tuteur avant la majorité du

pupille, ou la main-levée de l'interdiction, ou par l'é-

mancipation du mineur. Dans le premier cas une se-

conde tutelle remplacerait la première, dans le second

un curateur succéderait au tuteur, mais l'incapacité

du pupille ou de l'interdit, cause génératrice de la

protection de la loi subsisterait loute entière, et il y

aurait lieu d'appliquer l'adage, non cessante causa,

non cessât effectua.

Le texte, après avoir énuméré la veuve, le mineur

devenu majeur, l'interdit relevé de .l'interdiction,

poursuit en ces termes : « Leurs héritiers ou ayants

cause. » Do ces mots et de l'agencement do la phrase»

on pourrait conclure que l'obligation d'inscrire l'hy*

pothequo légale incombe seulement aux héritiers des

incapables décédés en état de capacité ; mais cotte
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do la loi. La règle à suivre est simple. La nécessité

de conserver l'hypothèque par l'inscription prend

naissance au moment où l'incapacité cesse. Or > il

est clair que la mort de la femme du mineur met fin

à leur état d'incapacité, et qu'à aucun titre leurs hé-

ritiers n'ont droit à la protection dont la loi les entou-

rait. Ils no sont pas, vis-à-vis du mari pu du tuteur,

dans cette situation de dépendance qui rendait im-

possible aux yeux de la loi la manifestation publi-

que du droit hypothécaire. Les auteurs s'accordent en

général pour admettre cette interprétation que la rai-

son commande et que le texte ne contredit pas sérieu-

sement. Un seul cas soulève quelques difficultés.

Avant do le faire connaître, il faut observer que

le délai accordé par l'article 8 aux incapables devenus

capables ou à leurs héritiers pour inscrire leurs hy-

pothèques, constitue, non une prescription, mais un

délai préfix» Il suit de là quo les causes suspensi-

vos do la prescription sont sans effet, en ce cas, et

notamment que l'article 2252 no saurait s'y appli-

quer, Si donc les héritiers des incapables sont eux-

mêmes mineurs ou iuterdits, ils ne sont pas moins

tenus de rendre publique, par eux-mêmes ou par

leur tuteur, l'hypothèquo qui garantissait les droits

de leur auteur. Commo le remarque MMi Aubry et

Rau: » Lo but de l'article 8 de la loi du 23 mars et

la matière même de sa disposition décrétée eu vue

do l'intérêt des tiers, repousssait touto restriction
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fondée sur la condition personnelle des héritiers de la

femme., du mineur ou de l'interdit (1). «D'ailleurs,

les héritiers ne sont pas, vis-à-vis du ci-devant mari,

ou de l'ex-tuteur, dans une situation de dépendance

telle, qu'ils no puissent inscrire l'hypothèque dont, ils

sont appelés à recueillir le bénéfice.

Néanmoins une hypothèse spéciale a donué nais-

sance à une intéressante controverse. Il faut supposer

que le mariage vient à se dissoudre par lo prédécès

de la femme, qui laisse pour lui succéder ses enfants

mineurs placés sous la tutelle légale de leur père.

(C. civ., art. 390). Ce concours de circonstances engen-

dre une situation compliquée. Les héritiers mineurs

de la femme se trouvent en la puissance de leur père

tuteur légal, et c'est précisément* contre lui qu'ils

devraient prendre l'inscription conservatrice des droits

de leur mère. N'est-il pas à craindro que cette for-

malité soit pour eux impossible à remplir et n'est-ce

pas aller contre l'esprit de la loi que d'appliquer son

texte à une semblable hypothèse, Quelques auteurs

l'ont pensé et ils ont mis ou service de cette cause,

facile d'ailleurs à soutenir, une vive ardeur et un

remarquable talent (2). L'article 8, dit-on, dans cette

opinion ne se rattache par aucun lien visible a la

théorie de la transcription, il ne crée pas un principe

nouveau, le législateur saisit l'occasion qui s'offrait à

(1)T. Ut, ! 269,note18.—Motirlon,Transcript.,n» '68.

[i) MM.Nicollet,Rev. crit., t. XIII,p. SIS,et t. XXX,p. 309; Pont,
h»809.
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lui de corriger l'étendue exorbitante attribuée jus-;

qu'alors au principe de clandestinité des hypothèques;
L'article 8 est dans la loi du 23 mars un épisode, une

disposition dérogatoire et exceptionnelle, qu'il faut*

suivant les principes, généraux interpréter restricti-

vement. Or, le système général du Code consacre

certainement la clandestinité des hypothèques légales.

L'article 8 a eu pour but de supprimer une consé-

quence outrée de ce principe, c'est-à-dire de faire ces-

ser la protection de la loi au moment où cette protec-

tion cesse d'être utile ou nécessaire. C'est l'idée mère

de l'article 8 ; elle ressort clairement de l'exposé des

motifs. Or, qui oserait soutenir quo dans notre hypo-

thèse il soit superflu de protéger des enfants mineurs

dont le soutien naturel est précisément le débiteur que

l'inscription doit frapper? Puis voyez l'inconséquence

et la bizarrerie du système adverse. Vous réputez

d'une part les mineurs incapables relativement à

l'inscription cte leur propre hypothèque légale sur les

biens de leur tuteur et vous leur conservez lo bénéfice

de la clandestinité. D'autre part vous les considérez

comme capables d'inscrire l'hypothèque légale de leur

mère et partant vous les soumettez à la règle com-

mune de la publicité. Que si vous envisagez le système

adverse dans ses conséquences, il n'est pas moins

étrange. Si les mineurs laissent s'écouler un an sans

prendre inscription ils seront déchus de leur rang

d'hypothèque. Qui donc profitera de cette déchéance ?

Les tiers qui traiteront désormais avec le tuteur?
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;Point du tout, car si quant à eux '
l'hypothèque légale

de la femme prédécédée a perdu son rang lés créances

qu'elle garantissait vont grossir la dette du tuteur en-

vers ses pupilles, dette garantie par une autre hypo-

théqué légale, clandestine elle-même et primant tou-

jours le droit des créanciers qui vont traiter avec le

tuteur. La déchéance profitera aux créanciers du mari

antérieurs à la dissolution du mariage, c'est-à-dire

précisément à Ceux qui ne pouvaient se prévaloir de

la clandestinité de l'hypothèque légale de là femme.

Comment admettre que la loi ait pu consacrer un

pareil tissu de contradictions? — Sans douté, c'est

peut-être le cas pour les partisans de l'opinion con-

traire (1) de se retrancher derrière l'exception célèbre,

dura léx sed lex* Nous pensons cependant que cette

seconde ppinion est la meilleure, Elle est partagée du

reste par la majorité des auteurs et domine dans la

jurisprudence. On observe que le texte ne comporte

aucune espèce de distinctions, que d'ailleurs celle que

proposent les adversaires, outre qu'elle est arbitraire,

répugne au système général du Code ; qu'en effet « le

mineur n'est point admis à se faire relever des dé-

chéances qu'il encourt au regard des tiers par la négli-

gence de son tuteur, encore que ce dernier eût dû

accomplir contre lui-même la formalité dont L'omis-

sion a emporté déchéance. » On ajoute enfin desconsi-

(1) MM.Mourloti,Transe, n»8711Aubryet ttau, t. III, | £69,note 19.

Pages, tkeutil de l'Acadétntido tégisl.dâ Toulouse,VII, p. 4W>;Fl&ndin,
Transe, tl, 1018à 1093.
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dérations économiques, et l'on fait valoir les exigences
'

de l'intérêt général, auquel on doit souvent sacrifier

quelques intérêts particuliers, fussent ceux des incapa-

bles. Nous pensons que les héritiers de la femme/

quelle que soit leur situation personnelle, fussent-ils

mineurs et soUs la tutelle de leur père, doivent à peine

de déchéance inscrire l'hypothèque légale de leur mère

dans l'année qui suit son décès.

§ IL — La cessation de l'incapacité ne pouvait être

qu'une mise en demeure de s'inscrire, et il était de

toute nécessité qu'un délai fût accordé à la femme

devenue veuve, au mineur devenu majeur, à l'interdit

relevé de son interdiction pour rendre publique leur

hypothèque légale. A cet effet, la loi concède un délai

d'un an qui commence à courir au jour dé la disso-

lution du mariage ou de la cessation de la tutelle ou

du jugement de mainlevée. On le calculera suivant

les principes généraux, san3 y compter le dies à quo,

mais en y comprenant lo dies ad quem, parce que ce

n'est pas un délai franc. Nous avons vu qu'il n'était

susceptible d'augmentation pour aucun motif, notam-

ment quo les causes suspensives de la prescription

ne devaient pas lui être appliquées. A l'inversé, au-

cun événement ne peut le réduire. Que l'on suppose*

par exemple la faillite du tuteur, ou sa mort et l'accep-

tation de sa succession sous bénéfice d'inventaire.

L'ex-mineur ne sera pas déchu du droit de s'inscrire,

pourvu que ces événements sô soient produits avant

l'expiration do l'année qui à commencé au jour de sa
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majorité. En résumé, la protection accordée parla loi

aux incapables et l'avantage de pouvoir sans incon-

vénient tenir occultes leurs hypothèques légales sub-

sistent pendant toute la durée de l'incapacité et pen-

dant une année après que cette incapacité a pris fin.

C'est dire que pendant cette année et tant qu'elle n'est

pas expirée, la Veuve, le majeur, sont dans une si-

tuation identique à celle qui leur était faite par le

mariage ou la tutelle ; d'où résulte une série de con-

séquences. Leur hypothèque demeurée clandestine

conserve toujours le rang qui lui est assigné par la

loi. En cas d'eliénation, l'acquéreur qui veut purger

doit procéder envers eux conformément aux arti-

cles 2193 et suivants. La vente des immeubles grevés,

suivie de transcription, ne rend pas impossible l'ins-

cription ultérieure de cette hypothèque, pourvu qu'elle

soit prise avant l'expiration du délai. Les immeubles

acquis par le luteur après la cessation de la tutelle

sont frappés par f liypothèque légale des mineurs sans

le secours de l'inscription.

g III. — Il nous reste à faire connaître la sanction de

cette prescription de la loi. Dans ce but, nous devons

nous placer au moment oh lo délai d'un an vient do

prendre fin. Si, à cette époque, l'hypothèque légale

a été inscrite, conformément à l'ordre de la loi, toutes

Les prérogatives qui y sont attachées sont définitive-

ment sauvegardées, L'inscription,- ainsi prise, ré-

troagit et maintient le rang de l'hypothèque à la date

que la loi lui avait primitivement assignée. Pour le
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puasse elle sera traitée comme 'hypôthèquéUégàle disf

pensée d'inscriptionV Dané l'avenir elle sera assiihilée"

aux hypothèques ordinaires.
i

Si; au contraire, les incapables devenus capables

ont laissé s'écouler l'année sans obéir à l'article 8,

t leur hypothèque ne date à l'égard des tiers que du

jour des inscriptions prises ultérieurement. » Connue

on le voit, il ne s'agit pas d'une déchéance absolue.

Le droit de s'inscrire encore subsiste, mais tandis

que l'inscription prise dans le délai eût maintenu

tous les effets dé l'hypothèque aux datés déterminées

par les dispositions exceptionnelles de l'article 2135,

cette inscription tardive ne prendra rang qu'à sa

date. Pour tout dire, en un mot, à l'expiration de l'an

née, la protection de la loi abandonne les veuves et tes

majeurs qui retombent sous l'application du droit

commun. Si donc d'autres créanciers se sont inscrits

depuis que le mari ou le tuteur est devenu débiteur

de la femme ou du pupille et avant que ceux-ci aient

pris inscription, lesdits créanciers les primeront dans

l'ordre. Ce n'est pas tout, et leur droit de s'inscrire

qui subsiste est exposé à toutes les vicissitudes, à

tous les dangers qui menacent le dro& des créanciers

ordinaires. Les immeubles grevés viennenUils â être

aliénés et la vente transcrite ; le mari ou tuteur tombe-

t-il en faillite, vient-il à décéder et sa succession à

être acceptée bénéficiaîrement? dans toutes ces hypo-

thèques l'inscription devient impossible. Si Un ac-

quéreur du bien grevé procède à la purge, il no de-

22
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dés. articles 2Î88 et ;suivants, puisqu'ils ne sont pas

inscrits, ni Les formalités dos articles 2193 et sui-

vants, puisqu'ils ont cessé de jouir du bénéfice attaché

à l'hypothèque légale occulte.

Enfin, à dater de l'expiration de l'année, les youves,

les majeurs, les interdits relevés de l'interdiction/ qui

ont rendu publiques leurs hypothèques légales se

trouvent soumis à l'application de l'article 2154 rela-f

tiyement au. renouvellement décennal.

La loi d'ailleurs ne se bornait pas à disposer pour

l'avenir, et dans ses dispositions transitoires, elle

impose aux incapables devenus capables avant sa

promulgation l'obligation de rendre publiques leurs

hypothèques dans Tannée à partir du 1" janvier 1856

Art.il, go).



CHAPITRE III.

De la publicité des subrogations h l'hypothèque lègnl© de la
femme.

Nous venons de voir comment la protection excep-

tionnelle accordée à la femtné par L'ariiôlo 2135 C. N.

cessait d'exister quand la femme retrouvai; dans le

veuvage sa pleine capacité civile et venait à être

affranchie de là puissance maritale. La situation dé-

pendante de la femtné» qui aux yeux du législateur

rend impossible la manifestation publique de sôu lïy-

pothèque, peut prendre fin d'une autre manière. 13U

effet j dans le cas où un tiers est subrogé à l'hypô*

thôque légale* le droit hypothécaire, en passant aux

mains du subrogé, échappé à l'ihfluencé du mari et

rien n'empêche désormais qu'il puisse être rendu

public conformément aux principes généraux* Telle

n'était pas cependant la règle suivie souè l'empire dtt

Code : aucune de ses dispositions né faisait allusion

à la subrogation dans L'hypothèque légale. Ce ft'ést

pas ici, le lieu d'étudier les caractères, les formes di*

verses et les effets de cette innovation de la pratique,
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dont la conséquence a été de.rendre vaines toutes les

garanties dont le législateur avait pris soin d'entourer

la femme. Créée et développée par les praticiens, la

subrogation se gouvernait pur voie d'analogie suivant

les règles générales du droit/ Oiyil était de principe

sous le Code que la dispense d'inscription accordée à

l'hypothèque de; la femme, motivée sUr l'incapacité

de celle-ci ne cessait pas avec cette incapacité Dès

lors que la cause vint à disparaître parce que l'hy-

pothèque passait des mains de la femme à celles d'un

tiers, ou parce que la femme devenue veuve avait

reconquis sa capacité civile, il importait peu. Dans les

deux cas, la règle était la même : le subrogé pouvait,

comme la veuve, sans, redouter aucune déchéanceJ

conserver son hypothèque occulte. Si néanmoins l'on

réfléchit qu'après.une première subrogation la femme

pouvait en consentir une seconde, puis une troisième*

ou mesurera les résultats funestes de cette danger

reuso pratique. Puisque la loi-nouvelle inaugurait

l'idée plus juste que l'exception de l'article 2185 ne

devait point durer plus longtemps que l'incapacité de

la femme, elle devait logiquement prescrire la publi-

cité des. subrogations; car, dans cette hypothèse,

comme dans celle du décès du mari, rien ne peut plus

s'opposer à la manifestation de l'hypothèque : le su-

brogé estyir,-à-vis du mari absolument indépendant, le

motif de l'article 2135 ne se retrouve plus. Aussi l'ar-

ticle 9 de la loi du 23 mars dispose : « Dans le cas

oh les femmes peuvent céder leur hypothèque légale
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Ou !y renoncer, cette cession ou celle renonciation doit;

être' faite par acte *
authentique, et ; les cessionnàirès:

n'en sont saisis à l'égard: des tiers que par l'inscrip-

tion de cette hypothèque prisé à leur profit; ou par

là mention de la subrogation en marge de l'inscrip-;

tion préexistante. » Malheureusement, si lé principe

est facilement justifié, la disposition qui lo consacre

est loin d'éolaircir tous les doutes, et l'application se

heurte à des difficultés quotidiennes, dort t on n'entre-

voit pas la solution définitive. j

Dans quels cas, en quelle formé, et sous quelle

sanction la subrogation à l'hypothèque légale doit-

elle être rendue publique, tel doit être le triple objet

de notre étude sur l'article 9.

§ I. — Les'termes de la loi sont très-compréhon-

sifs ; aussi s'accorde-t-oh a. décider que toutes les

subrogations, sous quelques formes qu'elles se pro-

duisent, doivent obéir à l'article 9, sous peine de ne

pouvoir être opposées aux tiers. Ainsi en est-il des

renonciations expresses ou tacites au profit d'Un

créancier, des cessions d'antériorité, d'hypothèque ou

de créance. Dans ce dernier cas cependant quelques

auteurs ont pensé que l'article; 1690 du Code civil, et

non l'article 9 de la loi du 23 mars, devait recevôh

son application. Celte appréciation les a conduits à

admettre qu'un acte authentique n'était pas néces-

saire pour constater cette cession de créance et que

les exigences de la publicité seraient complètement
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satisfaites par la signification au débiteur cédé (1),

Nous ne croyons pas que cette opinion doive être

suivio. Il y a dans là cession par la femme do sa

créance hypothécaire deux opérations distinctes et

juxtaposées : le transport-cession do la créance régi

par l'article 1690 C,' N. et la subrogation visée par

l'article 9 de la loi de 1855: il y a donc lieu d'exiger

tout à la fois les formalités prescrites par l'un et par

l'autre texte et notamment l'authenticité do l'acte dans

un but de protection pour la femme et la publicité

selon les formes de l'article 9 dans l'intérêt des tiers.

D'ailleurs, la formule par laquelle la femme déclare

céder ses droits et reprisés n'implique pratiquement

qu'une idée de subrogation. Enfin ce serait compre*
mettre les graves intérêts que notre art doit sauve-

garder que de faire de son application une simple

question de formules (2),

Une difficulté, plus grave s'élève dans le cas où la

femme renonce en faveur de l'acquéreur d'un inW-

meuble du mari à son hypothèque légale, en tant

qu'elle frappe cet immeuble, Il y a là, dit-on, une

renonciation extinctive : l'hypothèque ne passe pas

aux mains d'un tiers, elle cesse d'exister. Comment

donc; pourrait-on être oblige dè! rendre public un droit

éteint? Pour-résoudre cette question, trois systèmes

sont èh présence;

(1)^Rjyiéree|îjngflel,0&k W I*.Inscription,,n« 393et sni»,;v
(S)m. Pont,'a4 795; MonrloD/n'1M1;A^ry et Rau, III, | 288 bis,;

hOtt'S0,!':'''-:-lU''!;:-.'-'-!:-:"••''''•' - : '' -"':'::'•'.;<. i
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1*— M. Mourlon (1), tout en reconnaissant <|U'il y

aurait juste motif en théorie de soumettre à ta publi-

cité la renonciation do la femme, estime qu'il est im-

possible de plier à cette application le texte de la loi.

L'article 9 est .fait, dit-il, pour lo cessionnaire dé l'hy-

pothèque légulo do là femme. Or, par hypothèse,

l'acquéreur n'est pas uii cessionnaire : il ijo peut donc

faire inscrire à son profit l'hypothèque légale do là

femme, Que l'on ne dise pas non plus qu'il devra

faire inscrire l'hypothèque au 1
nom do la femme, et

mentionner en marge la renonciation: cette pratique

est impossible, L'hypothèque de la femme, eh lant

qu'elle grevait l'immeuble acquis n'existe plus ; çoifr

ment donc pourrait-on l'inscrire?

D'ailleurs la nécessité de cette inscription paralysé'

rait l'effet de la renonciation : l'acquéreur serait Furis

doute protégé pendant dix ans par l'inscription et là'

mention en marge ;' mais après ce délai, ilne serait

plus couvert, et pour* éviter* fout danger, il dévraiipïo-

céder à la: purge. Or, là renonciation de la fernihé

avait pour but principal de rendre inutile les formalités

et les frais 1de la purge: DOnc, conclut-il, l'acquéreur

pourra tenir occulte la réftonciation extinctivè consèiir

tie à son profit, et Cela^ dans lé;cas'mérité où 1
il'ii-âiï^

rait pas fait'transcrire. « Lès rértohciations eîiSÎihé-f;

tivès de l'hypothèque qu'elles ont pour objet écHafiiJâïit;

au régirtie nouveau, brt est forcé d'éri cMclûre^u'efiès;

(1)Tr. de h TrànscrîpUon,n«»1005et 1006. •U •yj/fy



~ 344 -

ont leur effet mémo au regard des tiers dès qu'elles

sont parfaites entre les parties qui les ont stipulées et

consenties.

2°—M. Pont (1) exige au moins la transcription do

l'acte de vente ; mais cette publicité lui parait suffi-

sante et il ne pense pas qu'il y ait lieu d'exiger l'ac-

complissement des formalités prescrites par l'arti-

cle 9.

3*— Enfin.dans une troisième opinion, plus généra-

lement suivie, on répond que ni le texte, ni l'esprit et

les motifs de la loi n'autorisent la distinction faite par

les adversaires. Le texte est général : « Dans les cas,

dit-il, où les tommes peuvent céder leur hypothèque

légale ou y renoncer », et quant à son esprit, il

ne peut non plus inspirer aucun douto : on a entendu

protéger les tiers contre les cessions du renonciations

consenties par la femmo. Or, il n'est pas difficile do

montrer,que.les tiers ont intérêt à connaître cette re-

nonciation : il suffira de citer ceux que la femme su-

brogerait par la suite dans son hypothèque légale, et

qui pourraient croire, si la renonciation demeurait

occulte, que son droit s'étend encore aux immeubles

aliénés parle mari qui n'ont pas été purgés. D'ail-

leurs la loi vient elle-même à l'appui de cette dernière

opinion en soumettant au principe général de la pu-

blicité, les renonciations extinctives de droits réels

(art. 2, g 2). Il parait donc évident que la renonciation

(!) Prit, et hyp., n° 486.— Conf. Amiaud,Rev.pral., 1867,p. 481,et

1869,p.58.
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exlinctive de la femme à son hypothèque légale doit

être publiée. Mais il reste à voir si, comme le pense

M. Pont, la transcription de la vente suffit à assurer

cette publicité nécessaire. Nous ne le croyons pas, car

co moyen ne sera pas toujours possible : il serait

vain et inefficace, par exemple, si la femme n'avait pas

concouru à l'acte de vente et n'avait renoncé à son

droit que par un acte postérieur. Il y aurait dono lieu

de distinguer suivant que la renonciation aurait accom-

pagné ou seulement suivi l'aliénation. Or, cette dis-

tinction, que le texte n'autorise pas, est trop arbitraire

pour être accueillie. Enfin la transcription des ventes

consenties par le mari est en principe sans effet re-

lativement aux droits hypothécaires de la femme. Dès

lors les créanciers subrogés par la suite dans ces

mêmes droits s'en inquiètent peu, ce qui prouve que la

publicité de la renonciation consentie par la femme,

réduite à la transcription de la vente, serait illusoire

et dans tous les cas insuffisante pour satisfaire au

voeu de la loi (i),

La nécessité pour le subrogé de, se conformer à

l'article 9 de la loi de. 1855, subsiste même après le

mariage dissous, car cette circonstance, n'a eii rien

modifié l'intérêt que les tiers avaient à connaître les

traités faits;par la femme relativement à son Iiypo?.

thèqUe légale.- .;:'! /\-/,l^; : v'lV '•.-:-.;ï--cy-:^ Hr

§ II. ^11 résulte des termes de l'article 9,fârt.;l'f//i

(1)Aubryet-Ru, t. III; i 288bis, note18.-J\ j
' • i X- | !
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Tfae attela loi prévoit une doubleéventualité. l^L'hypo-

thèque légale de la femme n'est pas encore inscrite

au moment de la subrogation. Dans ce cas, le subrogé

doit la rendre publique au moyen d'une inscription

requise à son profit. 2° L'hypothèque transmise au

subrogé avait déjà été inscrite, et dès lors, il fera

connaître la subrogation au moyen d'une mention en

marge de l'inscription préexistante, Sur les formes

respectives de cette mention ou de cette inscription,

la loi est muette : c'est affaire aux interprètes de

combler cette lacune par la voie des analogies.

En ce qui concerne l'inscription, on remarque que

la subrogation constitue une sorte d'hypothèque sur

les droits de la femme, et dès lors il est naturel

d'emprunter à l'article 2148 les formalités au moyen

desquelles il assure la publicité des hypothèques. On

appliquera donc cet article tant en ce qui concerne les

formalités extrinsèques : présentation des titres et bor-

dereaux, mention au dépôt, etc.; qu'en ce qui touche

les énonciations intrinsèques que nous avons plus

haut énumérées par le détail. On se demande seule-

ment s'il y a-lieu de joindre aux formalités de l'arti-

cle 2148 celles qu'ordonne l'article 2153. M. Mourlon

pense qu'il faut répondre à cette question en distin-

guant deux liypothèses. Si le subrogé a reçu mandat

de formaliser l'inscription, tant dans l'intérêt de la

subrogeante que dâns: le sien; proprei il faut en: effet

cumuler les deux textes ; que si, au contraire, le su-

brogé inscrit l'hypothèque-légale de la femme en-son
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nometà son profit personnel, il peut s'en tenir aux

énonciations nécessaires pour fairo connaître la su-

brogation sans se préoccuper des détails nombreux

souvent inconnus de lui, "qui, aux termes de l'arti-

cle 3153 doivent composer l'inscription dé l'hypo-

thèque légale de la femme,

Si au contraire l'hypothèque légale do la t femme

était déjà inscrite au moment où elle est cédée à un

tiers, la subrogation sera rendue publique au moyen

d'une mention en marge. Cette mention devra conte-

nir toutes les énonciations qui figureraient dans une

inscription principale et au moins devrait-on lui appli-

quer les règles ordinaires des mentions. II faudrait

donc prescrire la représentation du titre et d'un bor-

dereau que le conservateur se bornerait à copier en

marge de l'inscription» Ce n'est pas ainsi cependant

que l'on procède dans la pratique. On se borne à pré-:

senior au conservateur le titre qui constate la subro-:

galion, et. il en extrait toutes les énonciations qui doi>

vent constituer la mention;; il se transforme, aiusi de

copiste en rédacteur. Dire que cette pratique est ilhv

gale serait peut être exagéré. Au moins est-il cer-

tain qu'elle aggrave; si ngulièrement; la responsabilité i

duconservateur. ,-.,;> ^ ; '

Il est claui que la durée de la, mention est liée à;

celle de l'inscription qutelle modifie,; Si;donq cette

insprip lion disparaît pour n'avoir pas été renouvelée;

entewps utile, les subrogés; se trouveront dàiis/L^

situation; où; ils auraient: été 'places si dès<l?driguièT
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l'hypothèque légale do la femme n'avait pas été ins-

crite, Ils devront donc requérir directement inscription

à leur profit. Si au contraire ta subrogeante renou-

velle son inscription avant l'expiration du délai de

dix ans, il ne s'élèvera pas de difficulté, si elle prend

soin de renouveler'en même temps les mentions en

marge;,que si elle se bornait à renouveler l'inscrip-

tion en ce qui la concerne, le soin de maintenir leur

droit par de nouvelles mentions incombera aux

subrogés.

Telles sont les règles à suivre dans logeas où lo

créancier ne reçoit pas d'autres garanties que la

subrogation dans l'hypothèque légale. Mais la situa-

tion est rarement aussi simple en pratique, Il arrive

bien souvent que le mari contractant uno obligation

offre à son créancier de son cheÊ une hypolhèque con-

ventionnelle, et qu'en second lieu, [pour surcroit de

garantie, la femme subroge le même créancier dans

ses droits contre son mari. Cette complication, fré-

quente en pratique, donne lieu à de graves difficultés

dont il faut désespérer de trouver la solution dans le

texte de la loi : aussi la controverse s'est-elle donnée

libre carrière et de nombreux intérêts se trouvent

compromis au milieu des incertitudes que ni la doc-

trine, ni la jurisprudence n'ont encore dissipées.

La question qui se pose est celle de savoir comment

le créancier devra rendre publique la double garantie

qui lui à été fournie. Faut-il lui reconnaître le droit de

mentionner à son choixda subrogation dans i'inscrip-
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tion.de l'hypothèque conventionnelle constituée par le

'mari,-.où de la publier à part par une mention ;ou

une inscription prise à son profit, suivant la distinc-

tion établie par l'article 9? Faut-il dire, au contraire,
1

que dans tous les cas la mention delà subrogation dans

l'inscription de l'hypothèque conventionnelle est
'
in-;

suffisante et que lé créancier devra nécessairement

mentionner la subrogation en marge de l'inscription

de l'hypothèque légale de la femme, si elle existe, et

si elle n'existe pas requérir inscription directe à son

profit? L'un et l'autre système a ses partisans.

Premier système.*— La mention de' la subroga-

tion dans le bordereau d'hypothèque conventionnelle

est suffisante. Cette opinion a pour elle une longue

pratique antérieure mêmoiàla loi de 1855. En effet,

sous le Code, il fallait bien rendre publique l'hypo-

thèque conventionnelle constituée par le mari/ et la

publicité de la subrogation était aussi- quelquefois

nécessaire. Or, on mentionnant dans l'inscription dé

l'hypothèque constituée par le mari la subrogation

consentie par la femme, on procurait par une forma-

lité unique la publicité de la double garantie accordée

au créancier. ;i

Lès partisans du premier système s'autorisent de

cette pratique, et en demandent énergiquèment lé

maintien au nom des intérêts considérables que son

abandon compromettrait. A cette considération; qui, eh

définitive, n'est pas un argument juridique, on ajouté

qu'aucune raison ne peut condamner cette procédure;
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elle constitue une iiiscription collective ; et nulle part

la loi ne prohibe ces sortes d'inscriptions qui, mieux

que toutes autres, présentent aux tiers sous une Yonne

concise tous les renseignements qui les intéressent;

Non-seulement la loi ne Jes proscrit pas, mais on

peut induire de certaines dispositions qu'elle les auto^

riso, notamment de l'article 2148, de l'article 21 de

la loi du 21 ventôse an vu, enfin du n9 2 du tableau

des salaires dés conservateurs* annexé au décret du

21 septembre 1810, On allègue dans l'opinion adverse

> que la simple menlion de subrogation né présen-

tant pas toutes les conditions voulues parla loi pbur

l'inscription de l'hypothèque : légale elle-même; ne

saurait équipOller à celte inscription et la rempla-

cerai) > C'est; une proposition bien difficile à prou-

ver. Jl y .mut voir une allusion aux fornialités

prescrites" par l'article 2158, pour l'inscription des

hypothèques légales, formalités auxquelles la men-

tion ne satisferait pas complètement. Cependant si

l'on rapproche l'article 2153 de l'article 2148* on èé

convainc que le premier n'est autre chose qu'une

atténuation du second, Sa reproduction, sauf dispensé

de certaines formalités. Puis donc que le créancier a

Satisfait à l'article 2148, qui exige plUs, eh inscrivant

Thypothèque conventionnelle du mari, cojrimient séù-

tejur qu'il jiô s'est point coftformé à l'article 2153! dont

îes^préscriptiôns sont identiques
1 mais moins hrinÙ-

\ty Cou»de cassation;Motif»de Mrët dû 4 fêV.18S6!Sirèy,^i;522îi,
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lieuses? Les énonciations des gg1 et 2 dp l'article 2153

auront nécessairement trouvé place dans l'inscription

prise contre le mari. Quant à celle du n0.3 elles con-

stitueront précisément la mention de subrogation. Dès

lors, il est difficile de découvrir en quoi la mention de

subrogation n'équipollo pas à une inscription directe.

L'article 9 contredit-il cette première opinion? Point

du tout. D'abord le véritable but de L'article 9 est de

régler non la forme, mais l'effet de la publicité des

subrogations, Sur les questions de forme il est obscur,

insuffisant, et veut être éclairé parles précédents

historiques auxquels il se rattache par une filiation

directe; car il résulte do la déclaration de M, Suin,

dans son exposé des motifs, qu'on a simplement

YOUIUmaintenir les dispositions adoptées sur ce sujet

en 1851. Or, en 1851, on avait expressément autorisé

les. mentions de subrogation ;dans l'inscription dé

l'hypothèque conventionnelle consentie ;par le mari.

La loi de 1855 est muette en ce point; mais elle est

restée fidèle à la pensée.qui avait prévalu en 185L

En bref, il résulte de l'exposé des motifs que l'arti-

cle 9 a été surtout fait pour assurer la publicité des

subrogations. Cette publicité, nous croyons l'avoir

démontré, résulté aussi complètement que possible

de la mention de subrogation dans le bordereau de

l'hypothèque conventionnelle, Il n'y a dono pas de

raison pour exiger une inscription spéciale et directe

au profitdu subrogé, Le voeu de la Loi ne serait pas
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mieux rempli, et on n'obtiendrait d'autre résultai que

d'augmenier inutilement les fraisa fairo(l).

Deuxième système.
— Dans tous les cas la ^men-

tion de subrogation dans l'inscription de l'hypothèque

conventionnelle est insuffisante : le.créancier doit, si

l'hypothèque légale de la tomme est déjà inscrite, men-

tionner en marge de cette inscription la subrogation

consentie à son profil; et dans le cas contraire requé-

rir directement une inscription en son nom.

Ce système s'appuie sur le texte de l'article 9 :

Les cessionnaires ne sont saisis à l'égard des

tiers que par l'inscription de cettehypothèque prise

à leur profil^ eu par la mention de la subrogation en

marge de l'inscription préexistante. » Ces termes

révèlent une alternative ; et en effet* de deux choses

l'une : ou l'hypothèque légale de la femme est déjà

inscrite, et alors on. fera une mention en murg.?, où

elle ne l'est pasj! et dans ce cas le subrogé requerra

une inscription à son profit, Tels sont les deux seuls

moyens reconnus par la loi, appropriés chacun à une

hypothèse distincte : tout autre est légalement insuf-

fisant. '-'-
'

;;:'•-

Soit d'abord le cas où l'hypothèque de la femme

est inscrite. N'est-il pas plus naturel, plus satisfaisant

au point de Vue pratique dé mentionner la subrogation

en marge qUe de l'aller perdre dans i'inscripiioii d'une

ïïypolhèquéconyentionhello: consentie par lé mari;

(l) li."Pobt, Prit, et hypothl; n« 780et sniv —̂Déla publicitédesirabrô-

gationsà l'byp, légale; examendol'arrêt du4 fér. 1856.
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Cette nécessité de la mention en marge peut d'ailleurs

s'appuyer sur de nombreux arguments d'analogie,

(L. du 23 mars art. 4 C, Nap., art, 958 G. proc,

art. 693, 716, 748.) Lo subrogé, objecte-t-on, peut

ignorer que l'hypothèque légale est inscrite ; mais, les

registres hypothécaires ne sont-ils pas publics? Que si

l'inscription préexistante est entachée d'une nullité, ce

qui sera rare, nous nous trouverons dans la secondé

hypothèse, et le subrogé agira comme si aucune ins-

cription n'avait été prise par ou pour la femme,

Dansce cas, la seule voie ouverte au subrogé par

les partisans du second système consiste à prendre

directement une inscription à son profit. Il n'y a pas

à parler ici d'inscriptions collectives. En admeltant.ee

qui serait contestable que les textes invoqués dans

l'opinion adverse autorisent ces sortes d'inscriptions,

notre question n'aurait pas fait un pas.

Il s'agirait alors de savoir si des hypothèques liées

de litres différents et de nature diverse peuvent être

inscrites cumulativement. Rien dans la loi n'auto-

rise cette conclusion et l'article 2148 semble l'ex-

clure en prévoyant textuellement l'hypothèse d'un

titre constitutif unique. On argumente dans l'opinion

adverse des travaux préparatoires, et notamment de

la rédaction préparée en 1851, rédaction que le lé-

gislateur de 1855 aurait simplement voulu maintenir.

Il faudrait prouver cette assertion. De deux moyens

offerts en 1851 au subrogé, la loi mentionne et con-

serve le premier; elle se tait sur Le second. N'est-il

23
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pas logique de conclure de ce silence qu'elle a en-

tendu proscrire ce second mode? Si maintenant, dans

la conviction que ni le texte, ni les discussions pré-

paratoires ne peuvent servir à éclairer cette difficulté,

on veut se placer pour la résoudre au point de vue

des principes généraux, on se convaincra que lo se-

cond système satisfait bien mieux que le premier au

besoin de la publicité. L'altenlion des tiers sera plus

énergiquement frappée par une inscription distincte

et séparée que par uno mention incidente dans l'in-

scription d'une autre hypothèque (1), ,

De ces deux doctrines quelle est la meilleure ?

Nous avouons qu'il est délicat de se prononcer, La

loi ne fournit aucun élément de décision; les travaux

préparatoires sont ambigus, et les arguments invo-

qués pour ou contre ne sont guère déterminants.

Cependant nous pencherions plus volontiers vers la

seconde opinion,

g III. — Tandis qu'antérieurement à la loi de 1855

les subrogés participaient au bénéfice de l'exception

consacrée au profit de la femme par l'article 2135,

ls se trouvent aujourd'hui soumis à la règle géné-

rale de l'article 2134 et le droit qu'ils ont ainsi acquis
n'est efficace envers les tiers qu'à la condition d'avoir

été rendu public. C'est ce qui résulte notamment des

termes dés. §g lin fine et 2 de l'article 9, Il y aurait

donc lieu de répéter ici tout ce que nous avons dit

(i) M.Mourlon,Transcript.,n°«1023et stiiv.



— 333 —

touchant l'effet de l'inscription quant au droit de

préférence et quant au droit do suite. « Les dates des

inscriptions ou mentions déterminent l'ordre dans

lequel ceux qui ont obtenu dos cessions ou renoncia-

tions exercent les droits hypothécaires de la femme, >

De plus, si le subrogé s'est conformé aux presçrip?

lions de l'article 9 l'immeuble ne pourra être volon-

tairement aliéné sans qu'il reçoive les notifications

de l'article 2183; l'immeuble ne pourra non plus être

saisi sans qu'il soit sommé de prendre connaissance

du cahier des charges (C. proc, art, 692); l'ordre Ue

sera pas ouvert sans qu'il y soit appelé. Si nous sup-

posons que la publicité résulte d'une mention en

marge, en sorte que Tliypothèque légale et la subro-

gation soient l'une et l'autre publiques, l'acquéreur

ou le saisissail agira envers le subrogé et envers là

femme comme à l'égard des créanciers inscrits; si au

contraire la subrogation a été inscrite au nom et

profit personnel du subrogé, le poursuivant agira en-

vers le subrogé conformément aux principes géné-

raux et envers la femme suivant les règles spéciales

aux hypothèques occultes.

Bien entendu, la publicité n'est exigée que dans

l'intérêt des tiers, c'est-à-dire de ceux qui n'ont pas

été parties à l'acte. D'où il suit qu'entre la femme et

le subrogé la convention est parfaite, abstraction faite

de toute inscription. Elle ne pourrait donc opposera

son ayant cause sa négligence à se conformer à notre

texte. D'autre part^ il n'est pas douteux que la femme
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he conservé intact l'avantage que lui assuré l'arti-

cle 2135 et qu'elle ne puisse encore opposer son hy-

pothèque légale demeurée occulte à tous autres qu'aux

subrogés.

Comme le remarque très-exactement la cour de

Paris, dans un arrêt du 27 février 1857, l'inscription

prise par le subrogé crée en lui un droit propre et

personnel, qu'il exerce dans son intérêt et dont aucun

des créanciers ne saurait ni se prévaloir, ni profiter.

Cette formule s'applique évidemment aux autrevs su-

brogés; mais nous n'hésitons pas à la généraliser et

à l'étendre à la femme elle-même. C'est cependant

une question gravement controversée que celle de sa-

voir si rinscriplion prise par le subrogé peut profiter

à la subrogeante. Nous écartons tout d'abord l'hypo-

thèse exceptionnelle et rare où te subrogé aurait

sur le mandat exprès de la femme formalisé l'inscrip-

tion dans l'intérêt commun de tous les deux : ce cas

no fait pas difficulté. Nous supposons qu'il a requis

inscription en son nom et profit, dans la mesure des

sommes dont il est personnellement créancier. En ces

termes, il nous parait que l'inscription doit profiter

exclusivement au subrogé. Il n'est pas très-exact, en

effet, de prétendre, en argumentant des articles 2136

à 2139, que la loi qui tolère la clandestinité des hypo-

thèques légales, chercho néanmoins par tous les

moyens à en assurer la publicité. Elle n'impose qu'au

mari une obligation formelle d'inscrire l'hypothèque

légale de la femme, eu lui laissant cependant la ti-



-387 - .
" '

berté de s'en tenir à une déclaration expresso faite

aux tiers qui traitent avec lui. Il est recommandé au

ministère public de n'user qu'avec discrétion de la

mission que lui confie l'article 2138, et quant aux au-

tres personnes citées dans ces textes, elles sont ab-

solument libres de requérir ou de ne requérir pas

l'inscription de l'hypothèque de la femme. Qu'est-ce

à dire, sinon que la loi a compris que cette inscrip-

tion, quelquefois nécessaire, serait souvent inutile et

funeste pour lo crédit du mari. Ce n'est donc pas en-

trer dans son esprit que de prétendre que l'inscription

doit profiter à la femme par, cela seul qu'elle est

prise, sans qu'il importe de rechercher qui l'a requise.

Quant à soutenir qu'en subrogeant un tiers dans son

hypothèque légale, la femme lui donne implicitement

mandat d'inscrire cette hypothèque, c'est évidem-

ment une idée chimérique. Outre que ce mandat im-

plicite serait peu d'accord avec tes principes généraux

qui régissent ce contrat, n'est-ce pas une êtraligo

contradiction que cette mission donnée par la femme

à un tiers d'ébrunlcr le crédit du mari, alors qu'au

même instant, elle fait au maintien do ce crédit le sa-

crifice do ses garanties personnelles. Donc, en dehors

du cas d'un mandat exprès, l'inscription prise par le

subrogé ne profitera qu'à lui seul. M. Mourlon pense

néanmoins que si la femme était en môme temps dé-

bitrice personnelle du subrogé, celui-ci pourrait, sans

mandat, inscrire l'hypothèque légale au nom do ta

femme. ïl agirait alors suivant le droit confié à tout
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créancier par Les articles 1166 C. Nap. et 775 G. do

proc.

La loi du 23 mars 1855 consacre l'organisation la

plus récente de notre régime hypothécaire. Est-ce à

dire que sur ce point délicat le législateur ait pro-

noncé son dernier mot? Il est permis d'en douter. Si

les progrès incontestables réalisés par cette dernière

loi ont imposé silence à do graves critiques, il n'est

pas moins vrai que beaucoup de détails demeurent

perdus dans une regrettable obscurité, que désinté-

rêts considérables restent livrés aux incertitudes de

l'interprétation doctrinale ou judiciaire, et, sans récla-

mer do nouvelles réformes radicales qui ont cessé

d'être utiles, il n'est pas téméraire do solliciter du lé-

gislateur une intervention nécessaire pour fixer mieux

les principes, en déduire plus licitement les applica-

tions, trancher enfin les controverses.sérieuses qui

embarrassent à chaque pas la marche de la pratique.



POSITIONS

DROIT ROMAIN.

I. — Le débat dans l'interdit Salvicn portait ex-

clusivement sur la possession ; on n'y examinait pas

la validité do la constitution du gage.

II. — L'interdit Salvicn no fut jamais étendu sous

lo nom d'interdit quasi Salvicn, à tous les créanciers

hypothécaires.

III. — La part de la femme esclave, qui a été hy-

pothéquée, n'est affectée à la garantie do la dette qu'au-

tan 1,qu'il est né chez le débiteur. Les lois 29, g i D.

De pign. et hyp. 20, 1, et 18, g 2 D. Do pign. Act. 13,

7, ne sont pas contradictoires.

IV. — Quand un créancier a reçu do mauvaise foi

hypothèque sur la chose d'autrui,silo constituant ac-

quiert ensuite la propriété, on ne donnera pas contre

lui au créancier uno action quasi-servienne utile.

V. — Les lois 22 D. Do pignon et hyp., et 41 D.

De pign. Act. ne peuvent être conciliées.

VI. — La loi 21 D. De pighor. et hypolh. ne dé-

roge pas à la règle générale posée dans la L. 11, g G

au mémo titre.
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VIL:—: Quand deux hypothèques générales ont été

consenties par un débiteur, la date des constitutions

fixe le rang des créanciers sur le bien acquis posté-

rieurement à l'une et à l'autre.

DROIT CIVIL.

I. — Une inscription hypothécaire ne doit être an-

nulée pour omission d'une des formalités prescrites

par l'article 2148 que si cette omission a lèse un in-

térêt, que la publicité devait éclairer.

IL— L'inscription a produit son effet légal, par

conséquent il est inutile de la renouveler, à partir du

jugement d'adjudication on cas d'expropriation for-

cée, à partir des notifications à fin do purge en cas

d'aliénation volontaire.

iïl.— La connaissance personnelle quo les tiers

pouvaient avoir de l'hypothèque légale qui grève les

tnteurs et maris, affranchit ceux-ci de toute respon-

sabilité, dans lo cas où ils auraient négligé de se con-

former à l'article 2136.

IV. — Les hypothèques générales frappent les

biens à venir dans l'ordro que leur assigne la date

des inscriptions. -

V. — Dans le cas où un immeuble a fait l'objet de

plusieurs aliénations successives qui n'ont pas été
'

transcrites, la transcription du dernier contrat no suf-

fit pas. pour arrêter le cours des incriptions à l'égard

'des créanciers des précédents vendeurs..
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VI. — Lés enfants mineurs d'une femme mariée,

succédant à leur mère doivent inscriro l'iiypothèque

légale de celle-ci dans l'année qui suit son décès,

alors même qu'ils seraient placés sous la tutelle de

leur père.

VII. — Les renonciations même extinctives à l'hy-

pothèque légale consentie par une femme au profit

de l'acquéreur d'un immeuble appartenant au mari,

sont soumises aux conditions de publicité prescrites

par l'article 9 de la loi du 23 mars 1858.

VIII. — La mention de la subrogation à l'hypothè-;

que légale dans l'inscription de l'hypothèque cônveh-ï

tionnellej constituée par le mari est insuffisante pour

procurer la publicité de cette subrogation.

ANCIEN DROIT. - HISTOIRE DU DROIT.

I. —Les fiefs ont leur origine dans les relations

militaires germaniques et dans les concessions 1er*

ritoriales faites par les rois frahcs aux lèudes.

IL — Les Établissements de saint Louis sont un

recueil de coutumes et de règles juridiques; sanc-

tionné par le roi et destiné ainsi à devenir une oeuvre

officielle de jurisprudence.

DROIT CRIMINEL.

I. — Le Trésor n'a pas de privilège pour âs&urer le
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reçpuyrpment des amendes; mais sa créance est ga-

rantie par une hypothèque judiciaire.

IL — Le mineur de seize ans qui a été déclaré avoir

agi sans discernement ne doit pas être condamné aux

frais.

DROIT COMMERCIAL.

I. —
Lorsqu'une créance a été engagée par un com-

merçant à la sûreté d'une dette antérieure, il suffit,

pour que cet acte échappe à l'application de L'ar-

ticle 446 du Code de commercé, que l'acte constitutif

du gage ait date certaino avant les dix jours qui ont

précédé la cessation des payements. Il n'est pas né-

cessaire que la signification du transport ait été faite

avant ces dix jours.

IL —L'article 448 Code de commence ne s'applique

qu'aux inscriptions des privilèges et des hypothèques.

Il n'y a pas lieu de l'étendre aux autres formalités ser-

vant à compléter par la publicité un droit précédem-

ment acquis, notamment à la signification au débiteur

d'Une cession do créance, ni à ta transcription d'uno

aliénation d'immeuble.

DROIT ADMINISTRATIF.

I. — La loi du23 mars 1855 n'a pas dérogé à la loi

du 8 mai 1841 sur l'expropriation pour cause d'u*

tilité publique.
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IL—Lareslitutionde la dot est passible du droit fixe

de décharge, nondudrôitproportionnel dequitlancee!

il faut en distraire le monlant.de la snccession du

mari pour percevoir l'iroj^des'nmtations
par décès.
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