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I.a matière hjpolliécairc est sans contredit la plus importante de

toutes celtes qui doivent entrer dans la composition d'un Code Civil.

Elle intéresse la fortune mobilière et immobilière de tous les citoyens;

elle est celle à laquelle toutes les transactions sociales se rattachent.

M. RKAL.



PREMIÈRE PARTIE.

Du droit de Milite HOIIHl'empire «lu «Iroit

romuiift.

CHAPITRE PREMIER

HISTORIQUEDEL'ilYPGTHÈUrKSOLSLALÉGISLATIONROMAINE.

1. — La raison, dont la loi n'est en définitive que

l'expression, veut que celui qui a contracté une obligation

soit tenu de remplir cette obligation. Sous la loi des

XII Tables, avant l'institution du préteur, on ne connais-

sait h Rome, en droit, qu'une seule nature d'obligation,

l'obligation civile, prenant sa source soit dans un contrat,

soit dans un délit (1). Par le fait de l'obligation, le

citoyen engageait sa foi vis-à-vis d'un autre citoyen-, il

(1) Omnis•bligatio,vel ei contractunascilur,vel exdelicto.Gaius,
L. III, § 8.
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s'obligeait à donner, h faire ou h ne pas laite, et dimi-

nuait ainsi sa liberté antérieure par rapport a son créan-

cier; en engageant sa foi, en restreignant sa liberté

première. A l'égard du citoyen, c'était sa personne même

qu'il engageait*, il cessait de s'appartenir complètement h

lui-même, il n'était plus sien, nec suus, et de la les

mots (I) nexus, nexum, mots qui exprimaient le droit

qu'avait, pour le paiement de sa dette, le créancier sur le

débiteur (2). Le débiteur mancipail au créancier 5a propre

personne) sa famille et ses biens. La personne tout entière

du débiteur était alors aflectée a la sûreté de son engage-

ment-, s'il n'était pas dégagé de son lien (soïutus), il était

le gage naturel de son créancier; et, faute de paiement, il

appartenait à ce créancier, non-seulement comme indi-

vidu, mais dans sa personne civile, c'est-a-dire dans sa

qualité de père de famille, et avec les enfants qui étaient sa

chose : propter domesticam ruinam, et grave oes alicnum

C. Plolio nexum se dare coactum, dit Valèrc Maxime (3).

Varron confirme celte donnée : « Liber, qui suas opéras

(i) Vairon, De Ung. lat., VI, 5.

(2) Nous ferons observer que celte «pression de nexus désignait à

Rome primitivement toutes les obligations qui se contractaient per ws

et libram, et que le nexus dont il s'agit ici n'était qu'un cas parti-
culier.

(3) Valère Maxime, VI, 1, 9.
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ni scrvitutem pro pecunin <jua >\ debcbiU, dabat, dum sol-

vent, nexus vocalus ->(I)

Quel que soit son degré de civilisation, tout peuple a

besoin de crédit pour soutenir les transactions commer-

ciales, et pour que ce crédit existe, il faut que les prê-

teurs, que les créanciers aient une garantie qui leur as-

sure le remboursement de leurs créances. A Home, par

suite *le cette mancipation de sa personne faite par le dé-

biteur au créancier, lorsqu'il contractait envers lui une

obligation, c'était le débiteur lui-même, avec sa famille

et ses biens, qui devenait le gage du créancier. Si, au

terme fixé, le débiteur ne pouvait pas se libérer de son

obligation, après avoir été conduit en jugement (addictus),

il devenait la chose du créancier. Le débiteur qui avait

été condamné, ou qui avait avoué la dette devant le ma-

gistrat, avait un délai de trente jours pour chercher h s'ac-

quitter. Ces trente jours étaient appelés justi, parce qu'ils

constituaient un armistice légal (juslicium) (2). Ce pre-

mier délai expiré, le créancier citait son débiteur devant

le magistrat, et, s'il ne payait pas, ou s'il ne trouvait

pas un vindex qui consentit h se charger de sa dette, il

était adjugé au créancier-, et bien que citoyen et ingénu,

(1) Varron,ling. hit., VII, 5.

(2) Aul.-Ciell.,noct.net., t. XX, 1. — Cicero.phi!. Y, 1:2.— SJz

iuirusp., "2(i.—Tilc-Ltvo,lit, ».



celui-ci pouvait le retenir cite/, lui pendant soixante jours

dans une prison particulière (I), le conduire sur la place

publique a trois reprises différentes, un jour de marché,

le charger d'une chaîne de fer, dont le poids avait été fixé

à quinze livres, puis le vendre comme esclave au-delà du

Tibre (peregre tram Tiberim) (2). Aulu-Gelle nuus a

transmis U ce sujet des renseignements précieux, et c'est

par lui que nous connaissons le texte même de la loi des

XII Tables, lequel était ainsi conçu : ;Em confessi debi-

tique jure judicatis trigenta dies justi sunto\ post deinde

mai!»"! injecta esto; in jus ducito ni judicalum facil, aut

qui endo em jure vindicit, secum ducito ; vincito aut ner-

vo, aut compedibus, quindecim pundo ne majore, aut si

volet, minore vincito. Si volet suo vivito; ni suo vivit qui

em vinctum habebit libras farris in dies dalo; si volet plus

dato (3). Non-seulement le créancier avait droit de vendre

son débiteur, mais encore il pouvait le mettre à mort; et,

s'il y avait plusieurs créanciers, ces créanciers avaient le

droit de se partager le corps du débiteur qui leur était livré.

(1) Tite-Live avoue, liv. VI, 3G, que les maisonsdes patriciens de-

venaient dans les temps de misère de véritables prisons pleinesde dé-

biteurs, gregatim quolidie de foro addictos duci el repîevi vincti no-

biles domos: et nbicumquepatricius habitet tibi privatam carcerem

esse.

(2) Aulu-Gelle, noct. attic. XX, i.

(3) Aulu-Gelle, h>c.cit.



Plusieurs auteurs ont révoqué en doute la vérité de ce

fait, et prétendu que cette loi ne devait pas être prise \\

la lettre, et qu'il devait s'agir ici uniquement du partage

du prix produit par la vente du débiteur. Si naturelle et

si vraisemblable que puissu paraître cette explication, au

point de vue de nos idées modernes, je ne crois pas

qu'elle puisse être admise en présence des textes des écri-

vains du m0 siècle. Voici ce que nous apprend à ce sujet

Aulu-Gelle (loco cilato) : Tcrtiis autem nundinis capitc pa-

nas dabant, aut trans Tiberim peregre vcnum ibant. Sed

eam capitis pcenam sanciendoe, sicut dixi, ftdei gratta, hor-

rificam olrocitatis ostcntu novisquc tcrroribus meluendam

reddiderunt, nam si plures forent quibus reus essct judi-

catus, sccare si velint atquc partiri corpus addicti sibi ho~

minis pcrmiseruni. Aihil profccto immitius, nihil imma-

nius; tus», ut rcipsa apparet, co consilio tanla immanitas

poenoe denuntiata est, ne ad eam unquam pervenirelur.,..

Quinlilicn, Inslit. orat. III., 0, et Terlulien dans son Apo-

logétique, C. 4, sont aussi explicites sur ce point.

IL — Ces rigueurs, empreintes de la barbarie des pre-

miers temps, tombèrent peu à peu tii désuétude, et en

l'an de Rome i28 le nexus fut aboli par la loi Petilia;

mais en diminuant les garanties qu'olfrail au créancier la

mancipation (pie le débiteur lui Taisait de sa personne, la

législation lui donna de nouvelles sûretés. Au lieu d'ol-
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frir au créancier la garantie personnelle d'un seul répon-

dant, on s'avisa de lui en offrir plusieurs, et d'adjoindre

au citoyen qui contractait soit une obligation civile, soit

une obligation naturelle, des cautions (spomores, fide-

promissores, (tdejussorcs (I)), qui s'obligeaient comme le

stipulant vis-à-vis des créanciers.

Mais, si le principe se trouva ainsi étendu, il n'en resta

pas moins le même, et les créanciers continuèrent à n'a-

voir pour sûreté de leurs créances qu'une garantie ou des

garanties personnelles; et quoique peut-être « un tel usage,

appelant à chaque instant les citoyens à répondre les uns

pour les autres, fût en définitive plus digne et plus moral

que les
"
garanties toutes matérielles que les modernes

tirent presque exclusivement de la richesse foncière (2), »>

la nécessité de consolider le crédit fit arriver peu à peu

à l'idée d'affecter à la garantie des créances, non pas Us

personnes seulement, mais aussi les choses.

III. — On s'avisa d'abord de transporter au créancier

une chose en pleine propriété (3), en la lui mancipanl

on en la lui cédant in jure, sub jure remancipalionis, ou

(1) Gaius, Corn, il, § 118-1-29.

(2) Bonjean, Traité des actions, § iHt.

(3j Fitlucia est, quum rcs alhjua, sumetuhr mutuit peeunioe qra

tia, td maucipatur te,' in jure ceditur. hidorus, Oiigin., liv. V,

up. -2o.



sub fiducia, c'csl-a-dire en convenant avec le créancier

qu'il remanciperait ou rétrocéderait la chose au débiteur,

aussitôt que celui-ci aurait payé sa dette. Ce procédé, in-

dépendamment de son incommodité, avait cet inconvénient

grave que les débiteurs n'étaient pas sufiisamment assurés

contre une perte injuste de ta chose ainsi aliénée, pour le

recouvrement de laquelle, ayant perdu la propriété, ils n'a-

vaient plus la rcvciKlic.iïion, et, h défaut d'action réelle,

devaient user d'actions personnelles, de telle sorte que, si,

dans l'intervalle, le créancier avait aliéné tout ou partie

de l'immeuble mancipé avec clause de fiducie, le débi-

teur n'avait aucun moyen de recouvrer son ancienne pro-

priété (I). A celte fiducie se rattachait une usucapion

d'une nature particulière, que l'on appelait usu receptio.

Qui rem alicui, fulucioe causa mancipalio dederit., nous dit

Gaius, vel in jure cesscrit, si camdem ipse possiderit, po-

test usucapere anno completo, ctsi soli sit. Quoe specics

usucapionis dicitur usu-receptio, quia id, quod aliquando

habuimus, recipimus per usucapionem (2).

IV. — On voit facilement combien, si cet usage de

fiducie offrait au prêteur dos avantages extraordinaires, il

(1) Il n'est pas inutile «lefaire remarquer ici la ressemblancedis-

tant entre celte cessionde propriété sous clause de llducic et notre
vente à réméré.

(-2)Gaiu?,H, § .M.



pouvait d'un autre coté, au contraire, devenir nuisible au

débiteur, et parlant, combien peu il était propre à venir

en aide au crédit. Aussi no tarda-t-on pas à l'abandonner,

et on arriva d'assez bonne heure à l'idée du gage propre-

ment dit (pignus)) consistant dans le nantissement d'une

chose au créancier, avec la simple permission à lui donnée

de posséder h chose jusqu'à ce qu'il soit satisfait, et de

la vendre au besoin pour se procurer le montant de l'o-

bligation. Pignus est enim quod propler rem créditant

obligalur» cujusque rei possessionem solam ad lempus

consequitur creditor (1). Pour arriver à ce résultat, on

imagina d'abord de procéder sous la forme de la pignoris

capio à une saisie contre le débiteur, comme moyen de

contrainte et d'exécution, et de là on passa facilement à

Tidcc de faire naître un tel pignus d'une remise conven-

tionnelle que le débiteur ferait de la chose au créancier.

Avec ce système, la position du débiteur s'améliora, car

pourvu qu'il payât sa dette à l'échéance, il ne courait

plus ie risque de perdre la propriété de son gage, et in-

dépendamment de son action personnelle contre le créan-

cier (pignoratitia direela), il lui restait toujours la reven-

dicalio pour poursuivre sa chose, non-seulement aux mains

du créancier, mais aussi aux main* des tiers acquéreurs.

(I) Isidorns, Origin,, lit». V, car.. 2.1.



__ <) _

Quant au créancier, au contraire, il vil sis sûretés dimi-

nuer, car le droit de possession qu'il obtenait sur la chose

à lui donnée en nantissement n'étant point garanti contre

les tiers par une action réelle (in rem aclio), il n'y trou-

vait pas une sûreté durable et entière.

V. — Tout imparfaite qu'elle était, cette institution

du gage offrait néanmoins de grands avantages sur toutes

celles qui l'avaient précédée, mais cependant elle ne larda

pas à être remplacée par un nouveau système de crédit

qui, tout en laissant au débiteur la jouissance et la pro-

priété* de sa chose, conférait au prêteur un droit réel sur

cette chose, et le garantissait ainsi contre tout dommage.

Ce fut le prêteur senus qui fit le premier pas vers réta-

blissement d'un droit réel de gage, en accordant au créan-

cier, et dans un cas spécial, sous le nom de seniana aclio,

une action réelle contre tout possesseur de la chose en-

gagée, afin d'en obtenir la restitution à l'effet d'exercer le

droit de gage, cl en décidant que dans certains cas par-

ticuliers les parties pourraient, sous simple pacte et sans

tradition de la part du débiteur, constituer un gage. Cette

action, créée pour un cas spécial, fut ensuite étendue, sous

la dénomination de quasi seniana actio, à tous les cas,

et l'on arriva ainsi à imprimer au gage en général un

caractère de droit réel, et à créer l'hypothèque.

Pour résumer, en un mot, ce rapide aperçu historique,
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voici quelles sont les différentes phases qu'a suivies la lé-

gislation rimaille pour arriver par la création de l'hypo-

thèque à sauvegarder les intérêts des créanciers et à

étendre le crédit :

1° Nexus, —
garantie personnelle offerte aux créanciers;

2° Stipulatio, — avec des sponsorcs, des fide-promis-

sorcs et dos fuk-jwsorcs; garantie pcrsomdlo offerte aux

créanciers, mais rendue plus forte par les cautions;

3" hïducia, — garantie matérielle donnée au créan-

cier par suite de la cession de propriété de l'objet donné

en fiducie;

4° Pignus, —
garantie matérielle, donnée au créancier

par suite de la possession d'une chose qu'il avait droit de

faire vendre-,

t>° Ilypotheca, —
garantie matérielle donnée au créan-

cier par suite du droit réel qui lui est conféré sur la |

chose, sans que le débiteur perde ni la propriété, ni dans
j

rcrtaius cas la possession de cette chose. j
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CHAPITRE II.

SKCTION I

Des effets produit! par t'hypothèque.

VI. — Examinons maintenant quels étaient les effets

produits par l'hypothèque U'Ile qu'elle avait été constituée

à Rome, après que la création de l'action prétorienne

quasi seniana fut venue, ainsi que nous venons de le

raconter dans le chapitre précédent, lui donner naissance.

Avant de rechercher quels étaient ses effets à l'égard du

créancier, essayons de donner un aperçu rapide de la po-

si'ion dans laquelle se trouvait le débiteur gagiste (1).

I. Ainsi que nous l'avons dit, après la constitution du

gage, le constituant demeurait propriétaire de la chose en-

gagée ou hypothéquée tant qu'elle n'avait pas été vendue.

De là il résulte :

4° Que les risque:, de la chose hypothéquée étaient

pour le compte du constituant (2);

(1) NousnousservironsindilTcicmmcutou mot gage ou du mot hy-
pothèque.

(•2)Loiâl, § i.
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2° Que celui-ci conservait ta possession de la chose

hypothéquée ;

3° Qu'il pouvait librement disposer de celte chose en

tant qu'il ne portait pas atteinte au droit du créancier. Il

pouvait donc grever celte chose de servitude, l'affecter de

nouvelles hypothèques et l'aliéner. Mais l'hypothèque la

suivait entre les mains du nouveau propriétaire (I), et si

le débiteur avait vendu à l'insu et sans le consentement

du créancier un objet mobilier affecté d'hypothèque, il se

serait rendu coupable d'un vol. Cependant la propriété de

cet objet eût été transférée à l'acquéreur (2);

4° Que le constituant pouvait disposer pour cause dn

mort de la chose engagée;

5° Qu'il pouvait la revendiquer contre les tiers autres

que le créancier, ou même contre celui-ci s'il n'a qu'une

simple hypothèque, ou si, ayant reçu une chose en gage,

il la garde après parfait paiement de la dette (3);

0° Enfin, qu'il continuait à posséder ad usu capionem.

II. Voyons maintenant quels étaient les droits du créan-

cier hypothécaire.

Ces droits se résumaient pour ainsi dire en un seul

(1) Loi 15, lie pignoribus, 15, au Code; loi 18, S -2,Depign., act,

(-2)Loi 10, §o; t. 0, Vr., Defurlis, Dig., XI.VII, 2; Institut., § 10,
De oblig. quoeex delicl,; IV, 1; I. 35, De iwd. act.; I) , IX, 4,

(3) Loi 0, De pigno., Code, YHI, H.
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droit se présentant soit à l'égard du débiteur, soit it l'é-

gard des tiers acquéreurs, soit à l'égard des cocréanciers,

sous une forme unique, c'esl-à-dirc le droit d'obtenir la

possession du gage, en quelques mains qu'il se trouve, et

de le vendre pour se payer sur le prix. Ce droit unique

contient :

4° Le droit de vendre la chose hypothéquée;

2° Le droit de préférence;

3° Le droit de suite.

Nous ne nous occuperons que de ce dernier.

VIL — En droit romain, le droit de suite était la fa-

culté accordée au créancier d'agir contre tout détenteur

de la chose hypothéquée pour se la faire remettre (I).

Les moyens p*- r le créancier de faire valoir ce droit

étaient l'action servienne et l'action quasi-servienne ou

hypothécaire, de l'institution desquelles nous avons parlé

précédemment, qui permettaient d'acquérir la possession

de l'immeuble grevé d'hypothèque, et celle possession

acquise, le créancier avait alors à sa disposition des in-

terdits, soit pour la conserver si elle était troublée, soit

pour la recouvrer quand il l'avait perdue. Nous n'avons

à nous occuper ici que de l'action quasi-servienne,

(I) Loi 10, § 3, /IOC.tit.
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SKCTION II.

De l'ûclîon qunil-servicnno ou hypothécaire,

Ainsi que nous l'avons dit précédemment, l'action scr-

viennc, applicable à une seule hypothèse, n'avait pas tardé

à être étendue à lotis les cas de gage, sous la dénomi-

nation d'action quasi-scrvienne ou hypothécaire.

Cette action est une action réelle (4), re pcrsecu-

toria (2) et arbitraire.

Elle suppose que le demandeur a un droit de gage va-

lable et qu'il n'est pas en possession.

L'action hypothécaire se donne contre tout détenteur,

même contre un créancier hypothécaire postérieur en

possession du gage, carie droit réel, existant au profit du

premier créancier hypothécaire, est antérieur aux droits

de celui-ci, et les droits réels suivent la chose en quelque

main quelle passe. Aussi la chose jugée postérieurement

à la constitution du gage, contre le débiteur qui a suc-

combé en revendiquant sa propriété contre un possesseur

étranger, ne nuit pas au créancier auquel cctle propriété

(1) Loi n.

(2) Loi 18, De pigiu, Code VIII, H
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avait été hypothéquée auparavant. Celui-ii garde son action

hypothécaire contre le tiers détenteur qui a vaince le con-

stituant sur la question de propriété, cl s'il prouve mieux

son droit que ne l'a fait son débiteur, s'il montre que la

chose était in bonis débitons au temps où a eu lieu la

constitution de gage, il obtiendra la possession de l'ob-

jet (I). Au contraire, le créancier n'aurait pas cette ac-

tion hypothécaire si la constitution du gage n'avait eu lieu

qu'après la perte du procès par le constituant, et cela

quand bien même celui-ci aurait perdu per injuriant ju-

dicis (2), car dans ce cas il a été jugé que la chose n'é-

tait pas in bonis debitoris; celui-ci n'a pas pu, par con-

séquent, transférer à son créancier plus de droit qu'il

n'en avait lui-même, et le tiers opposera efficacement

Vexceptio rei judicatoe à l'action hypothécaire du créancier.

La vérité de tout ceci est également prouvée par la loi 41,

§ 40, De exceptio rei judicatw, Dig., lib. 4i, lit. 2.

Dans les cas même où la convention de gage est anté-

rieure au procès en revendication intenté par le consti-

tuant, lo créancier hypothécaire ne conserverait pas l'ac-

tion quasi-servienne, — s'il avait été partie dans le

procès dans lequel le constituant a succombé.

(I) Loi 3, Pria. (hoc. fit.).

(a) Loi3, S I.
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Ou si, sachant que le constituant allait agir, il ne Ta

pas arrêté en agissant lui-même à titre de créancier ga-

giste, car il est réputé alors confier le soin de sa cause à

son débiteur, et adopter d'avance comme rendue contre

lui-même la sentence qui sera rendue contre celui-ci (1).

Cependant dans celte seconde hypothèse il en sera diffé-

remment : si le débiteur a perdu son procès par suite

d'une collusion par exemple, parce qu'il a agi contre un

adversaire fictif, qu'il a laissé triompher afin de se dé-

barrasser du droit de gage qui l'avait constitué à son

créancier (2); ou bien si le débiteur a succombé, causa

non cognita par défaut, faute de comparaître. Dans ce

cas, on ne peut dire que le débiteur ait succombé parce

qu'il avait tort.

VIII. — L'action hypothécaire est accordée, non-seule-

ment au créancier qui le premier a reçu un droit de gage

sur la chose, mais encore aux créanciers postérieurs,

pourvu qu'ils n'agissent pas contre un créancier anté-

rieur (3). Le demandeur qui agit par l'action quasi-scr-

vienne doit prouver : son droit de créance, le fait de la

constitution d'hypothèque, la circonstance que le défen-

deur est en possession de la chose hypothéquée ou qu'il

(1) Loi 90, § 1, De except,, Dig., XLIV, i.

(2) Loi 5, De pigno„ Code, VIII, I*.

(3) Loi 12, S 7» ('"«' polior est, Dig.
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a cessé de la posséder par son dol(l). S'il agil contre un

autre créancier hypothécaire, il doit de plus prouver qu'il

lui est préférable (2).

Souvenons-nous aussi que le créancier doit établir que

le débiteur avait la chose in bonis suis au moment où il

a constitué l'hypothèque : si parct rem tempore quo con-

traction est, in bonis débitons fuisse. (Loi lo, § I.)

Cependant, quant il ne s'agira pas d'un gage spécial,

mais bien d'une hypothèque générale, c'est-U-dirc com-

prenant même les biens futurs du débiteur, le demandeur

n'aura pas à faire cette preuve en ce qui concerne ces

derniers biens; ce qu'il devra prouver à leur égard, c'est

qu'ils sont entrés depuis dans le domaine du débiteur.

IX. — L'époque à laquelle le créancier peut faire usage

de l'action hypothécaire varie selon qu'il y a gage propre-

ment dit ou hypothèque. S'il y a gage proprement dit,

le créancier gagiste peut intenter l'action quasi-servienne

à quelque moment que ce soit, même avant l'expiration

du terme fixé pour le paiement, afin de recouvrer la pos-

session du gage. S'il y a simplement hypothèque, le créan-

cier ne peut agir qu'autant qu'il n'y a pas eu paiement à

l'échéance; on suppose en effet facilement dans ce cas

que le terme mis à l'exercice de l'action personnelle s'é-

(1) Loi 10,S 3.

(2) Loi 12, § 7, {fuipotior.
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tende aussi à l'action hypothécaire : si paciscalur creditor

ne intra annum poecuniam pctat, intclligitur de hijpolheca

quoque idem paclus esse (i). Cependant, la loi 14 De pi-

gnoribus semble décider formellement le contraire : Quas-

situm est si nundum dies pcnsionis venil^ an cl mcdio

tcmpore perscqui pignora permitlendum sit et puto dan-

dam pignoris persecutionem quia interest mca : et ita cet-

sus scribsit.

Pour concilier ces deux textes, on a eu recours à plu-

sieurs systèmes d'interprétation.

Le créancier, a-t-on dit d'abord, peut, avant l'échéance

du lerme, faire usage de l'action quasi-servienne si la

chose court des dangers entre les mains du débiteur; c'est

là le sens de la loi 14 De pign. Mais si elle ne court au-

cun danger entre les mains de ce débiteur, s'il n'y a au-

cun péril pour le créancier, il sera obligé d'altcndre l'ar-

rivée du tei me pour agir par l'action hypothécaire. C'est

ce que nous dil la loi 5 Quib. mod. Ces deux lois pré-

voient donc deux espèces, deux cas différents, et ne sont

nullement en désaccord.

M. Pellat a un autre système de conciliation que nous

allons développer, et auquel nous déclarons nous ranger

de préférence à celui que nous venons d'exposer.
— Ce

(I) Loi 5, § 1, Quibiis mod. pign,, Dig.
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système consiste à dire que dans la lui 11 IJIpien n'a en-

tendu parler que d'un créancier gagiste proprement dit.

— {An et mcdio lempore pcrsequi pignora permiltcndum

sit.) On conçoit alors que celle loi décide que si le créan-

cier gagiste vient à perdre la possession de l'objet, il

pourra intenter l'action hypothécaire même avant l'é-

chéance de la dette, pour recouvrer son objet. Mais dans

la loi o de Marcicn (Qui. mod.), au contraire, le créancier

dont il est cas est un créancier purement hypothécaire. Il

n'a pas été mis en possession, il s'est contenté d'un sim-

ple pacte d'hypothèque, intclligitur de bypotheca quoque

idem paclus esse. S'il s'est contenté de ce simple pacte

d'hypothèque sans exiger le contrat de gage, la posses-

sion immédiate de la chose, c'est qu'il ne tenait pas non

plus à exercer l'action hypothécaire avant l'action person-

nelle, et le terme qui relarde l'une doit également sus-

pendre l'exercice de l'autre.

X. — Si la dette garantie par une hypothèque est con-

ditionnelle, le créancier ne peut agir qu'après l'arrivée

de la condition. En effet, tant que la condition ne sera

pas réalisée, il ne lui est réellement rien dû, et comme

on ne peut pas concevoir un gage sans une dette à la-

quelle ce gage puisse se rattacher, il succombera s'il in-

tente l'action hypothécaire (I). Néanmoins, la condition

(1) Pothler, liv. XX, lit l«p,n" 3â, note 1.
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venant à se réaliser, le créancier pourra dans ce cas in-

tenter l'action hypothécaire (I); il n'aura pas à craindre

qu'on le repousse dans ce cas en alléguant la plus petitio ;

car, quand il a été vaincu la première fois, ce n'est pas

pour avoir abusé d'une action en demandant plus qu'il ne

lui était dû, mais c'est pour avoir intenté à tort une

action qui n'avait pas encore de base, d'objet, ou plutôt

une action qui n'existait pas encore. Donc, quand la con-

dition sera accomplie, comme il y aura alors une dette à

laquelle pourra se rattacher l'hypothèque, droit accessoire

de son essence, l'action hypothécaire ayant un objet pourra

exister, et il sera loisible au créancier de l'intenter sans

qu'on puisse lui objecter que celle aclion a déjà été jugée,

car elle n'existait pas au temps de la sentence précédem-

ment rendue.

Si, h l'inverse du cas que nous venons d'examiner, la

dette est pure et simple cl l'hypothèque conditionnelle,

bien que le paiement n'ait pas lieu, le créancier ne pourra

pas intenter utilement l'action hypothécaire tant que la

condition ne se sera pas accomplie-, mais, dans ce cas, le

juge pourra faire donner caution par le possesseur de la

chose hypothéquée, dans le but de garantir sa restitution

après l'accomplissement de la condition, si le paiement

de la dette n'a pas encore eu lieu à ce moment.

(1) Loi 13, § 5.
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XL —- L'action hypothécaire, avons-nous déjà dit, a

pour but de faire obtenir au créancier la possession de la

chose engagée. Le juge doit donc rechercher si le défen-

deur possède la chose; s'il ne la possède pas et que ce

soit sans son dol qu'il l'ait perdue, le juge l'absout; dans

le cas contraire, il le condamne, si mieux il n'aime resti-

tuer (aut sohat aut restituât). C'est en cela que consiste

son arbilrium.

Si nous examinons les lois 4G, § 3 et 6, et 21, § 3,

nous voyons que trois hypothèses peuvent se présenter :

4° Le débiteur restitue ou bien il paie la dette. Le juge

devra l'absoudre;

2° Le détenteur est disposé à restituer la chose, mais

il ne peut le faire de suite, parce que (je suppose par

exemple) le gage se trouve dans un pays éloigné. Alors

encore le juge devra l'absoudre; mais il lui fera promettre

de restituer le gage dans un certain délai, et il pourra de

plus, si cela est nécessaire et s'il le juge convenable, lui

faire donner caution pour garantir l'exécution de cette

promesse.

Mais à partir de ce moment, nous ferons observer que

l'action hypothécaire avait eu son cours, avait produit son

effet. Elle était donc épuisée; et si le détenteur ne resti-

tuait pas la chose, ce n'était que par l'action personnelle

ex stipulant que le créancier pouvait agir contre lui.
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3° Le défendeur refuse de restituer la chose, ou bien

c'esl par son dol qu'il s'est mis dans l'impossibilité d'o-

pérer celte restitution. Dans ce cas, le défendeur sera

condamné à payer une somme dont la quotité variera sui-

vant que ce défendeur sera le débiteur lui-même, ou bien

un tiers détenteur. Si res pignoralitia non restitualur, lis

adversus possessorcm crit oestimanda, sed utique aliter ad-

versus ipsum debilorem, aliter adversus quemvis posses-

sorem (4).

Première hypothèse. — Si le défendeur est un tiers, il

subira une condamnation égale à l'intérêt du demandeur,

et dont le montant sera déterminé, non pas par le juge,

mais par le serment du créancier lui même : quanti actnr

juraveril in litem. Cette décision est juste, car l'intérêt

du demandeur peut dépasser le quantum de la délie.

Supposons en effet un créancier gagiste proprement dit;

le refus du tiers détenteur le met dans l'impossibilité de

restituer le gage au constituanl, et l'expose dès lors à êlrc

condamné envers celui-ci à des dommages-intérêts égaux

à la valeur de l'objet donné en gage.

Mais comme la sainteté du serment n'était pas toujours

respectée, on permit au juge de fixer un maximum que

le demandeur ne pouvait pas dépasser dans son estimation,

(1) Loi -21,§ 3.
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cl même, quand celle précaution avait été omise, le juge

pouvait réduire l'estimation évidemment exagérée faite

par le demandeur (1).

Seconde hypothèse.
— Le défendeur est le débiteur lui-

même. Dans ce cas, l'estimation ne sera que de la valeur

de la créance. Il eût été ridicule, en effet, de permettre

au demandeur de réclamer plus que le montant de la

dette, puisque par l'action pignoralitia directa le débi-

teur l'eût obligé à restitution de ce qu'il avait reçu en

trop.

XII. — Marcien, loi 1G, § 3 et 6, ne fait pas en droit

la même distinction qu'Ulpicn; il décide que même dans

le cas où le défendeur est le débiteur, et les expressions :

nam si tanli condamnatus esset, quantum deberetur, quid

proderat in rem aclio, quum et in personam agendo idem

consequeretur, nous prouvent bien que telle est l'hypo-

thèse du jurisconsulte, puisque le demandeur aurait pu

intenter l'action personnelle contre le défendeur eu ques-

tion; Marcien décide, disons-nous, que même en ce cas

la condamnation sera fixée par le serment du demandeur.

Les commentateurs ont voulu concilier les texles d'Ul-

pien et de Marcien. Dans ce but, ils ont dit que si dans

la loi 16 le débiteur a été condamné au delà de la dette,

(l) Loi f.(Pria., § 1 et 2, De in liteinjurando, Dig., XII, 3.
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ce n'est pas que l'opinion de Marcien fût que cela pouvait

se faire en droit, mais c'est que Marcien suppose que

cette condamnation supérieure au montant de la detle est

arrivée par suite d'une erreur du juge.

Cette conciliation ne nous parait pas pouvoir être admise,

rien ne nous faisant pressentir dans le texte de Marcien

uno pareille supposition. Bien loin de là, les mots nam

si tanti nous prouvent qu'une telle hypothèse n'esl pas

entrée dans les idées du jurisconsulte; puis Marcien nous

montre lui-même, dans le § G, les conséquences rigoureuses

qu'il déduit de sa doctrine, en décidant que les principes

qu'il a posés dans le § 3 exigent que le débiteur condamné

au delà du montant de la dette ne puisse plus libérer le

gage en délivrant au demandeur le quantum de sa créance,

car la dette à acquitter actuellement est non plus la dette

primitive, mais la nouvelle detle résultant de la condam-

nation.

Cependant Marcien lui-même est effrayé des consé-

quences de son système, et l'équité les lui fait laisser de

côté : humanius est non amplius eum, quant quod rêvera

débet, dando hypothecam liberare.

La conclusion de ce que nous venons de voir est donc,

suivant nous, que Marcien, dont l'opinion en droit élait

différente de celle d'IJIpicn, était cependant en fait de la

même opinion que ce jurisconsulte, puisqu'il abandonnait
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les règles de droit qu'il avait posées pour suivre les règles

de l'équité.

XIII. — Le créancier dont le droit a été reconnu, mais

qui a vu absoudre le défendeur parce qu'il avait cessé de

posséder la chose, et cela sans son dol, pourra plus tard,

si la chose vient à rentrer entre les mains de cet adver-

saire, agir de nouveau contre lui par l'action hypothécaire,

afin d'en obtenir la restitution, sans avoir à craindre que

celui-ci lui oppose l'exception reijudicaloe> car il lui répon-

drait avec succès : si secundum me judicatum non est(ï).

XIV. — L'action hypothécaire n'a pas seulement pour

but de faire obtenir au créancier la possession de l'objet

engagé, il doit être mis dans la position où il se trouve-

rait s'il eût obtenu gain de cause au moment même où

il a engagé son action. Aussi, si la valeur de la chose

n'égale pas celle de la créance, le défendeur peut être

tenu à la restitution des fruits (2).

Mais dans quelle limite?

Si le possesseur est un possesseur de mauvaise foi, on

lui appliquera les principes ordinaires, et il devra rendre

tous les fruits qu'il devait percevoir tant avant qu'après

la litis contestatio.

(1) Loi 10, § 5.

(2) Loi 16, § 4.
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Si le défendeur est un possesseur de bonne foi, il de-

vra rendre les fruits perçus depuis la litis contesta-

tio (1).

Mais seulement ceux qu'il n'a pas consommés-, au moins

en était-il ainsi sous le droit des Pandectcs.

XV. — L'action hypothécaire pouvait dans certains cas

se trouver paralysée par certaines exceptions que nous

allons examiner successivement et rapidement.

Dans le droit des Pandectcs, le créancier pouvait pour-

suivre les détenteurs du gage, même avant d'avoir intenté

l'action personnelle qu'il avait contre son débiteur (2).

Juslinien, dans sa Novelle 4, chap. 2, modifia ce droit,

et le créancier dut, à partir de cet instant, discuter préala-

blement les biens du principal débiteur de ses obligés et

de ses cautions. Ce n'était qu'après cela qu'on lui accor-

dait l'action hypothécaire conlrc les tiers détenteurs.

Toutefois, si ceux qui étaient obligés personnellement

étaient absents, le créancier pouvait poursuivre de suite le

tiers détenteur. Celui-ci demandait alors un délai pour

faire suivre le procès par ceux qui étaient obligés per-

sonnellement, et ce n'était qu'après ce délai expiré, et si

les obligés personnels n'avaient pas comparu, que le

(1) De rei vindicatoe, loi -22au Code.

(2) Loi * et 21 Dcpign. act., Code, VIII, 1»,
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créancier hypothécaire pouvait agir ellicacement tontre le

tiers détenteur par l'action quasi-servienne.

Les interprètes ont nommé ce privilège benefteium

excussionis personale.

XVI. — Le tiers avait encore un autre bénéfice connu

sous le nom de benefîcium excussionis reale.

Quand le créancier a tout à la fois pour garantir la

même dette et une hypothèque générale et une hypo-

thèque spéciale, le possesseur des choses soumises à

l'hypothèque générale, attaqué par l'action quasi-servienne,

a le droit d'exiger que le créancier discute d'abord les

biens qui lui sont spécialement hypothéqués (I).

Celle décision nous parait fort raisonnable, et nous

semble remplir les vues des parties. En effet, quand on

hypothèque tous ses biens à quelqu'un en général, et sa

maison en particulier, cela n'indiquc-t-il pas que l'inten-

tion évidente des parties est que le créancier commen-

cera par discuter d'abord la maison? N'est-ce pas dire

que l'on engage sa maison, et subsidiairement .tous ses

biens, si elle ne suffit pas pour payer le montant de la

dette ?

XVII. — Il ne nous reste plus pour terminer qu'à

ajouter quelques mots sur la durée de l'action bypolhé-

(I) Loi 1, Pign., Cod.
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caire, c'est-à-dire sur le laps de temps pendant lequel

elle pouvait être valablement exercée.

Théodose-le-Grand avait décidé que celte action, comme

toutes les autres, serait soumise à ta prescription de trente

ans, mais seulement vis-à-vis des tiers détenteurs (t).

Toutefois, si le possesseur de l'objet était protégé par

une prescription moins longue, longi temporis, il pouvait

faire valoir cette prescription ; mais si, par contre, il se

trouvait dans un cas où il ne pouvait prescrire que par

quarante ans, il ne lui était pas loisible d'invoquer la

prescription de trente ans relativement à l'action hypo-

thécaire.

Sous l'empire de cette Constitution, l'action hypothé-

caire était imprescriptible si le détenteur de l'objet élail

le débiteur personnel ou ses héritiers. Mais Justinien

changea sur ce point la législation; il fut décidé que,

même dans ce cas, l'action hypothécaire serait prescrip-

tible, et l'on donna seulement à cette prescription la

durée de quarante ans (2).

(I) Loi 3, De ptescrip. verb., XXX, ann.; Cod. VII, 39.

(2} Loi 7, § 1, De prescrip., id.



SECONDE PARTIE.

I)ii Droit île Hiilte flous l'empire du Code

Napoléon.

CHAPITRE PIlEMIEIl.

OÉNÉHALITÉS.

I. — Nous croyons utile, avant d'aborder le sujet qui

doit servir de matière à ce traité, de dire quelques mots

sur les hypothèques en général.
— Nous allons donc,

mats sans entrer dans aucune discussion, car ce serait

sortir des limites de cette thèse, énumérer rapidement

les caractères que nous offre l'hypothèque, et les forma-

lités nécessaires pour la constituer. Puis, nous parlerons

brièvement aussi des différentes sortes d'hypothèques pou-

vant exister.

Ce simple aperçu nous évitera plus tard de longues

explications, quand nous traiterons des droits du créan-
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cier hypothécaire à l'égard du tiers détenteur. — ou, en

d'aulres termes, du droit de suite.

SKGTION I.

Définition et nature de l'hypothèque.

Sommaire. — N° IL — Définition de l'hypothèque d'après le

Code et d'après Pothicr.

.V III. —
L'hypothèque est un droit réel, et partant un dé-

membrement de la propriété; elle est indivisible, elle est acces-

soire.

IL -- Le Code Napoléon définit l'hypothèque (art. 2414) :

un droit réel sur les immeubles affectés à l'acquittement

d'une obligation. Nous préférons à cette définition celle

de Pothicr, qui autrefois désignait l'hypothèque comme

c un droit que le créancier a dans la chose d'autrui, de

« la faire vendre en justice, pour sur le prix être payé

« de ce qui lui est dû; » et si à cette définition de l'émi-

nent jurisconsulte nous ajoutons les mots par préférence,

nous arriverons ainsi, croyons-nous du moins, à définir

l'hypothèque d'une manière aussi exacte et aussi complète

que possible.

L'hypothèque est donc un droit que le créancier a dans

la chose d'autrui de la faire vendre en justice, pour sur
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le prix être payé par préférence aux autres créanciers de

ce qui lui est dû.

Celte définition nous semble résumer l'idée que l'on

doit se faire de l'hypothèque. Etant en effet donné pour

but de cette institution de permettre au créancier de se

rembourser d'une somme à lui due en faisant vendre

l'immeuble hypothéqué, on trouve indiqués dans la défi-

nition que nous venons de donner, et la manière de pro-

céder à la vente en justice, et les deux droits résultant

de t'hypothèque, qui permettent au créancier de faire opé-

rer cette vente et de le faire utilement, à savoir : 4° le

droit de suivre les biens grevés en quelques mains qu'ils

se trouvent; 2° le droit de se faire colloquer pour l'inté-

gralité de sa créance dans le prix de l'immeuble vendu,

de préférence aux créanciers chirographaires et aux autres

créanciers hypothécaires postérieurement inscrits.

III. — Le premier caractère que nous présente l'hypo-

thèque est d'être un droit réel. Ce caractère est de l'es-

sence, de la nature même, de l'hypothèque, et nous est,

du reste, indiqué par l'art 2114. Aucune difficulté sur

ce point ne peut donc exister. Mais l'hypothèque est-elle

ou n'est-clle pas un démembrement de la propriété? C'est

ce qui fait actuellement question pour la doctrine. Quant

à nous, nous n'hésitons pas, avec M. Vallette (1), à nous

(l) M.Val!., tom. I, p. 178.
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décider pour l'allirmalive. Eu elfet, la propriété étant la

réunion de tous les droits réels existant sur une chose,

dès que l'on en sépare, que l'on en distrait un de ces

droits, on touche, on fracture nécessairement celte pro-

priété. Qu'importe que le propriétaire garde entier lo jus

utendi fruendi et abutendi; du moment qu'il a transmis à

autrui une partie du jus persequendi, il a forcément frac-

turé sa propriété; cl en considérant l'art. 1188, nous ne

croyons même pas que l'on puisse prétendre que lo pro-

priétaire de l'immeuble hypothéqué garde dans son inté-

gralité le jus abutendi.

L'art. 2144 nous dit, en outre, que l'hypothèque est

indivisible; c'est le second caractère qu'elle nous présente;

et il en est ainsi lors même que la detle garantie serait

divisible.

« L'hypothèque est indivisible, c'est-à-dire que Pim-

« meuble en totalité ou lous les immeubles hypothéqués

« sont affeelés au paiement de la dette entière et de eba-

« cime des fractions de la dette; et que chaque portion

« des biens hypothéqués est affectée au paiement de la

« dette entière et de chacune de ses parties. » (1)

C'est ce qu'exprimaient nos anciens auteurs en disant :

est tota in toto et tota in qualibet parte.

Mais nous ferons observer que cette indivisibilité tient

(1) Momlon, 3e examen, p. 535.
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à la nature et non à Yessence de l'hypothèque, et que

partant il est loisible aux parties de stipuler que cette in-

divisibilité n'aura pas lieu.

L'hypotjièque est, suivant le point de vue auquel on se

place, un droit immobilier si on la considère passivement;

car elle a pour objet direct un immeuble, ou bien un

droit dépendant de l'objet qu'elle garantit si on la consi-

dère au point de vue actif.

Enfin, elle est essentiellement un droit accessoire, car

elle sert uniquement à garantir un autre droit; et si l'o-

bligation qu'elle garantit se trouve nulle ou vient à s'é-

teindre, l'hypothèque se trouve immédiatement nulle de

plein droit ou s'éteint également.

SECTION 11.

De*différente*lortci d'hypothèque».

Sommaire. — N° \\. — De l'hypothèque légale.

N° V. — De l'hypothèquejudiciaire.

N° VI. —-De l'hypothèque coM-enthnnelle.

IV. — Les hypothèques sont, selon leur origine, ou lé-

gales, ou judiciaires, ou conventionnelles, suivant qu'elles

sont constituées en vertu de la loi, d'un jugement ou

d'une convention. (Art. 2147.)
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La loi établit de plein droit une hypothèque en laveur :

1° Des femmes mariées sur les biens de leurs maris.

(Art. 2121.)

2° Des mineurs et des interdits sur les biens de leurs

lu leurs. (Id.)

3° De l'État, des communes, des établissements publics

sur les biens des receveurs et des administrateurs comp-

tables, (/d.)

4° Des légataires sur les immeubles dépendant de la

succession. (Art. 1017.)

8° Des privilèges dégénérés en hypothèques, lorsqu'ils

n'ont pas été inscrits dans les délais prescrits par la loi.

(Art. 2113.)

Ces hypothèques sont en partie dispensées de l'inscrip-

tion. Nous reviendrons sur ce point ultérieurement.

Eltes sont, en principe, générales, et frappent à ce titre

les immeubles présents el à venir du débiteur. (Art. 2122.)

Il faut pourtant excepter de celte généralité les hypo-

thèques du légataire et du privilégié n'ayant pas fait in-

scrire leur hypothèque, lesquels n'ont qu'une hypothèque

spéciale.

V. — « L'hypothèque judiciaire est celle qui résulte

« des jugements, soit contradictoires, soit par défaut, dé-

« finitifs ou provisoires, en faveur de celui qui les a

« obtenus; elle résulte aussi des reconnaissances ou vé-
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« rilications laites en jugement, des signatures apposées

« à un acte obligatoire sous seing privé. » (Art. 2123.)

En d'autres termes, c'est celle qui résulte soit des ju-

gements (décision d'un tribunal sur un différend qui lui

est soumis), soit des actes judiciaires (constatation d'un

fait par un tribunal, par exemple la reconnaissance d'une

signature faite devant ce tribunal par un débiteur).

Mais tout jugement n'entraîne pas nécessairement hy-

pothèque, il faut qu'il y ait condamnation envers l'une

des parties à satisfaire à une obligation quelconque; sans

cela, l'hypothèque n'aurait pas tic raison d'être. C'est là

le fait principal dont .l'hypothèque est l'accessoire.

Si le jugement est susceptible d'appel, l'inscription hy-

pothécaire peut être prise néanmoins, et ce n'est alors

qu'une simple mesure conservatoire.

Nous ferons en outre observer que les hypothèques ju-

diciaires comme les hypothèques légales sont générales,

c'esl-à-dire qu'elles portent sur tous les biens présents et

à venir des débiteurs (art. 2123); mais elles ne sont pas

dispensées de l'inscription, et il faudra que celte inscrip-

tion se renouvelle à mesure que de nouveaux biens en-

Ireront dans le patrimoine du débiteur.

VI. —
L'hypothèque conventionnelle est celle qui

dépend des conventions et de la forme extérieure des

actes ou contrats. (Art. 2117).
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Pour consentir h cette convention d'hypothèque, il faut,

non pas seulement avoir la capacité suffisante pour s'obli-

ger, mais la capacité voulue pour aliéner, car, ainsi que

nous l'avons dit plus haut, l'hypothèque constitue un vé-

ritable démembrement de la propriété.

Il suit de là que le mineur, l'interdit, l'émancipé, ne

peuvent hypothéquer leurs biens qu'en accomplissant les

formalités qui leur sont prescrites par la loi pour les alié-

nations d'immeubles.

Toutefois, l'hypothèque consentie par eux et ratifiée par

eux, lorsque vient à finir leur minorité ou leur interdic-

tion, est valable par le fait de cette.ratification.

Mais, en tout élat de cause, leurs biens peuvent se

trouver grevés d'hypothèques légales ou judiciaires.

SKGTION III.

De» formalitoi nèceuairei pour conitltuer hypothèque.

Sommaire. — N» VII. — L'hypothèque se constitue par acte

authentique. — // n'est pas nécessaire que le tiers mandataire ait

une procuration authentique. — Que doit contenir l'acte consti-

tutif.

N° VIII. — On ne peut hypothéquer que les immeubles, et seule-

ment ceux susceptibles d'être vendus aux enchères publiques.

VIL — La première formalité requise pour constituer
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hypothèque consiste dans un acle authentique, constatant

la convention d'hypothèque entre les parties, acle passé

devant deux notaires, ou devant deux notaires et deux lé-

moins. (Art. 2127.)

'< Pourtant, la pratique admet que l'hypothèque peut

« ètro consentie par acte sous seing privé, pourvu que

« cet acle soit ensuite déposé chez, un notaire par les deux

« parties, et que la constitution d'hypothèque soit renou-

« velée dans l'acte même de dépôt. Si la créance est con-

« slalée par un acte notarié, le même acte peut contenir

« la constitution d'hypothèque; mais si l'acte qui constate

« la créance est sous seing privé, l'hypothèque doit être

« constituée par un acte séparé (1).

On s'esl demandé si pour consentir une hypothèque par

mandataire il fallait que celui-ci eût une procuration au-

thentique, ou s'il était sufiisant que la procuration fût

sous seing piivé. Je ne vois pas pourquoi une procura-

tion sous seing privé ne sulllrail pas, car la loi ne pres-

crit nulle part celte nécessité du mandai authentique, et

ce qui est formalité étant de droit strict, il faut s'en tenir

au texte de la loi.

L'acte authentique dont nous venons de parler comme

étant nécessaire, doit contenir :

(t) Mmtrlon,V. 3, p. r»5j.
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1° La nature et la situation de chacun des immeubles

sur lesquels le débiteur consent hypothèque. (Art. 2129.)

En d'autres termes, il faut que les biens soient dési-

gnés spécialement, avec indication de leur nature et dési-

gnation de leur situation.

Il suit de là que l'hypothèque ne peut être simultané-

ment générale et conventionnelle, et que l'hypothèque

conventionnelle relative aux biens à venir est interdite.

(Art. 2129 in fine.)

« Néanmoins, si les biens présents et libres du débiteur

« sont insufllsanls pour la sûreté de la créance, il peut,

« en exprimant cette insufllsance, consentir que chacun

« des biens qu'il acquerra par la suite y demeure affecté

« à mesure des acquisitions. » (Art. 2130.)

2° Le montant de la valeur de la dette dont l'immeuble

hypothéqué garantit le paiement.

VIII. — Les seuls biens susceptibles d'hypothèque

sont, ainsi qu'il résulte de l'art. 2118, les biens im-

meubles. Mais tous les immeubles peuvent-ils être hy-

pothéqués?
— Mettant d'abord de côté les immeubles

hors du commerce, dont il ne peut pas être question, et

que d'ailleurs l'art. 2118 déclare non susceptibles d'hy-

pothèque,
— nous répondrons que les seuls immeubles

pouvant être hypothéqués sont ceux qui peuvent élre

vendus aux enchères publiques.
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Rappelons-nous la définition que nous avons donnée

de l'hypothèque, un droit qu'a le créancier dans la chose

d'autrui de la faire vendre en justice; or, quelle est la

forme de procéder lors de ces ventes en justice? Les en-

chères publiques. Si donc l'hypothèque repose sur des

choses ne pouvant être vendues aux enchères publiques,

quelle pourra être son utilité pour le créancier qui se

trouvera avoir dans la main une arme dont il lui sera dé-

fendu de se servir? — Son hypothèque serait donc nulle

et dérisoire en lait, et on doil dire qu'elle le serait en

droit, car le législateur ne peut pas avoir établi un droit

sans lui donner la possibilité de se manifester. — El

quand même, en comparant les art. 2118 el 2221, on

voit que les immeubles susceptibles d'hypothèque et de

vente aux enchères, énumérés dans les deux articles,

sont identiquement les mêmes.

Ainsi donc peuvent être hypothéqués :

1° Les immeubles par nature;

2° Les immeubles par destination ;

3° L'usufruit d'un bien immobilier;

4" Les mines (I);

(1) Voir la loi du 21 avril 1Hto.
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5° Les actions immobilières de la Manque de France.

(Décret du 10 janvier 1808.)

Par contre, ne peuvent être hypothéqués :

1° Les servitudes;

2° L'usage;

3° L'habitation;

4° Les actions immobilières autres que celles de la

Banque de France, etc.
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CHAPITRE IL

1>Kl/lNSCHIPTION IIYl'OTIIÉCAIItH

SKCilON I.

Hiitotiquc de l'îuicnption hypothécaire.

Sommaire. — N» IX. — De la publicité des hypothèques chez

tes Ilomains. — Du vest et du demi, saisine et dessaisine au

moyen dge, — soùs la législation des Coutumes de Flandre,

— Vermandois, ch\ — De l'obligation de faire enregistrer sa

saisine, — Publicité des hypothèques, dans les pays de coutume,

— dans tes pays de droit écrit.

N° X. —De la publicité au /cm/).*de Loiset}Pothier, Dumou-

lin, etc. — Tentative faite par Colbcrt, — Rdit de 1613, —

èdit de 1674, — édit de 1171, — Lettres de ratification.

N» XL — De la publicité a partir de la révolution française.

— Loi du 19 septembre 1190, — loi de messidor an III, — loi

hypothécaire de l'an VII.

N° XII. — De la publicité sous te Code Xapotéon,

IX. — Nous avons dit précédemment (u"2) que l'hypo-
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thèque était un droit réel sur la chose d'autrui, qui per-

mettait au créancier de faire vendre celle chose pour, sur

le prix, être payé de sa créance.

Tant que l'immeuble grevé d'hypothèque est entre les

mains des débiteurs, rien de plus naturel que ce droit de

vente accordé au créancier. —- Tous les biens du débi-

teur sont, naturellement, la garantie des dettes par lui

contractées. — Mais quand l'immeuble grevé est sorti de

son patrimoine, qu'il est devenu la propriété d'un tiers,

on se demande, au premier abord, comment le créancier

pourra exercer son action contre ce tiers qui ne lui est lié

par aucun lien de droit. — Rien de plus simple, cepen-

dant; le propre des droits réels est de suivre la chose

sur laquelle ils existent, en quelques mains qu'elle passe.

Or, nous avons Vu que l'hypothèque esl un droit réel.

Le créancier hypothécaire peut donc toujours exercer le

droit réel qu'il a, en vertu de son hypothèque, de faire

vendre l'immeuble grevé, quel que soit le propriétaire de

l'immeuble; — c'est ce qui constitue le droit de suite, qui

esl par conséquent le droit qu'a le créancier hypothécaire

de suivre l'immeuble grevé en quelque main qu'il vienne

à passer, pour le faire vendre.

Mais pour que le créancier hypothécaire puisse exercer

ce droit, il faut qu'il ait fait inscrire son hypothèque sur

les registres du conservateur. Nous «levons donc, avant de
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parler de l'exercice du droit de suile, nous occuper de

l'inscription hypothécaire.

Jadis, comme nous l'avons vu déjà précédemment, sons

l'empire de la législation romaine, le créancier hypothé-

caire exerçait son droit envers et contre tous par le seul

fait d'une constitution légale et régulière d'hypothèque,

sans qu'aucun signe extérieur, aucune formalité vint

sauvegarder les droits des tiers. Le système d'hypothèques

occultes, alors en vigueur, ne leur donnait pas même un

moyen quelconque de prévoir la perte soit partielle, soit

totale, des immeubles relativement auxquels ils traitaient ;

aussi, à raison du défaut de publicité, les Romains

étaient-ils arrivés, selon nous, au plus déplorable sys-

tème d'hypothéqués qu'il soit possible d'imaginer, et n'a-

vaient-ils, pour ainsi dire, trouvé qu'un excellent moyen

île faire des dupes (I), et cela sans même donner au

propriétaire une véritable source de crédit, car les pré-

teurs et les acquéreurs, en l'absence de toute sécurité,

ne pouvaient trop réfléchir avant d'engager leurs capi-

taux.

Aujourd'hui, sous l'empire de la législation actuelle et

sous l'inlluence de la loi d'équité qui veut que personne

ne puisse être lésé sans qu'il ail été à même de se mettre

(I) lloiiji'an,Traite des .{étions.
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en garde contre la lésion, la première des conditions né-

cessaires pour qu'une hypothèque puisse être opposable

aux tiers, et partant leur causer préjudice, c'est qu'elle

ail été inscrite sur le registre du conservateur des hypo-

thèques de l'arrondissement dans lequel sont situés les im-

meubles grevés.

Mais comment, du régime hypothécaire, complément

occulte des Romains, sommes-nous arrivés à cette publi-

cité augmentée lotit récemment par la loi du 23 mars

18oo, et peut-être pourtant encore trop restreinte? C'est

ce qu'il sérail curieux et intéressant de rechercher. Ce

serait une piquante étude que de suivre pas à pas, dans

le chemin qu'elle a parcouru, la pensée du législateur;

(pic de rechercher une à une les modifications qu'elle a

dû subir pour arriver à une théorie si éloigi ée du point

de départ. Mais peut-être serait-ce entrer dans des déve-

loppements plus étendus que ne le comporte le cadre

restreint de ce travail; et cependant, nous ne pouvons

nous dispenser de donner ici sur ce point un rapide

aperçu historique.

Après l'invasion barbare, lorsque le régime féodal fut

venu, supplantant la domination romaine dans notre pays,

changer de fond en comble le pouvoir et l'administration

politique, le système de la propriété dut nécessairement

se trouver modifié du tout au tout, et on arriva à re-
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poser en entier sur ce principe (principe constitutif de la

féodalité même), que les seigneurs étaient propriétaires

de toutes les terres situées dans l'étendue de leur suze-

raineté : nulle terre sans seigneur* tel était l'adage.

« Ces terres, dont les seigneurs étaient propriétaires,

« ne tardèrent pas à être par eux inféodées ou accensées

« en partie à leurs vassaux; mais le domaine direct tic

« ces fonds, demeurant toujours dans leurs mains, il ne

K put être au pouvoir des créanciers de transférer la

« propriété à des tiers. » (I)

Il fallait doue, lors d'une vente, que le propriétaire ou

plutôt le précédent détenteur d'un immeuble se dessaisit

de l'immeuble et le remit au suzerain ou à son ofilcier,

lequel en donnait ensuite l'investiture au nouvel acqué-

reur et le niellait en possession. C'est ce que, suivant les

lieux, on appelait vest el devest, saisine et dessaisinc,

déshérence et adhéritanco, etc.

Ces formalités étaient constatées sur un registre public,

et quand des tiers en avaient besoin, ils pouvaient en

prendre communication. C'est ce que nous voyons dans

Dumoulin (2) : « Kt solebant, nous dit-il, et solebant

« hujus modi investitum publia» (icri, vel apud acla in

(1)Merlin,SanHument, \, VIII, p. 421.

(2) Dumoulin,Sur Paris, lit. I, § 1, (Uns., I, ti° 30.
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« proelorio judicis, si dominus habebat judiclioncm contcn-

a liosam, vcl in loco dominanti ubi prcscnlibus ministris

« et tcslibus in Ubro vcl cartophylacio ad hoc destinato

« conscribcbanlur investiture et sic inerat qmtdam solem-

« nis publicalio. »

Mais à mesure que s'aflaiblit la féodalilé, chacun s'ef-

força de briser les entraves apportées au droit île propriété,

et la plupart des provinces de France retournèrent à la

législation de Justinien. Le Nord de la France seul, où

les coutumes germaines s'étaient plus profondément en-

racinées, resta, quant aux formes, au moins en partie

fidèle à l'ancienne jurisprudence féodale; et dans ces

pays, dits pays de nantissement, pour toule mutation de

propriété, il fallut non pas seulement, comme en droit

romain, une simple tradition qui pouvait être cl étail

devenue le plus souvent pour le reste de la France pure-

ment fictive, mais une tradition solennelle, portant des-

saisissement de la propriété et ensaisisscmenl sur la tête

du nouveau propriétaire : « Je vous saisis et mets en

saisine de tel héritage. » Jusqu'à l'accomplissement de

celte formalité, rien n'était fait, et la mutation de pro-

priété n'avait pas lieu, car c'était, je le répète, une

condition essentielle pour la validité de toule transmis-

sion d'immeubles.

Bientôt, comme nous l'avons vu tout à l'heure dans le
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passage de Dumoulin cité plus haut, à celle formalité de

saisine cl de dessaisine solennelle vint s'ajouter l'usage

de. mentionner par écrit lo fait de l'accomplissement de

ces formalités, et les registres sur lesquels avait lieu celle

énoncialion furent laissés à la disposition du public, qui

put les consulter quand il voulut; si bien que, conservées

uniquement pour augmenter les garanties de la propriété,

ces formalités ne tardèrent pas à être pour les tiers d'une

utilité extrême, en leur permettant de s'assurer du plus

ou moins de confiance qu'ils pouvaient avoir dans les

droits des propriétaires avec lesquels ils traitaient, et en

les garantissant de toute crainte d'éviction de la part d'un

précédent acquéreur qui n'aurait pas, comme eux, obtenu

une saisine solennelle.

Mais cette saisine publique et solennelle, suivie d'une

mention écrite, celte saisine nécessaire pour la transmis-

sion de l'ensemble des droits île propriété, dut forcément

le devenir aussi, quand bien mémo il ne s'agissait plus

que de fracturer au profil de quelqu'un ces droits de pro-

priété, et parlant dut forcément se trouver nécessaire pour

la validité de tout contrat d'hypothèque. De même que

pour l'aliénation d'un immeuble il fallait se soumettre

aux cérémonies du vest et du devest, de même il fallut

s'y soumettre pour conférer tut droit d'hypothèque sur cet

immeuble t et dans un cas comme dans l'autre, mention
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dut en être faite sur un registre public, et ce registre dut

être mis à la portée des tiers, et comme les acquéreurs,

les prêteurs hypothécaires purent alors, en toute sécurité,

se dessaisir de leurs capitaux.

« L'hypothèque, nous dit la Coutume de Vermandois,

« ne se constitue pas par le seul tait du consentement,

H mais esl requis nantissement du jour qu'elle doit avoir

« lieu cl non plus tôt. » (1)

« Et sont tenus, ajoutc-t-elle plus bas, lesdits justi-

« ciers fonciers, par devant lesquels se font lesdits vests,

« devests et nantissement, faire faire par leurs grefliers

« registres à part d'iceux vests et devests et nantisse-

« ment. » (2)

« Ce nantissement, ajoute la Glose, a été introduit

a principalement pour la liberté et assurance du com-

« merce, et pour mieux découvrir les fallaces et trom-

« peries des débiteurs frauduleux qui ne se peuvent si

« aisément reconnaître par les hypothèques nuement con-

u stituées par les contrats du seul consentement des par-

« ties, et afin aussi que chacun puisse plus librement et

« avec plus de sûreté acheter les héritages de ceux qui

« ont besoin de les vendre. D'ailleurs qu'au moyen d'iceux,

(1) Coutume du Vermandois,art. 110.

(2) M., art. 120.
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t< on peut éviter une infinité de procès, lesquels, ordinai-

« rcmcnt, arrivent aux créanciers sur le débat des hy-

« pothèqucs, priorité et postériorité d'icelles. » (1)

L'inscription contenant les mentions des vests, de-

vests, elc, devait être faite sur registres portant le

nombre et paraphe, el sans pouvoir y rien laisser en ar-

rière, en blanc, pour y insérer quelque nouveau nantis-

sement.

Ainsi donc, pour l'hypothèque comme pour toute mu-

talion de propriété immobilière, il fallait une saisine so-

lennelle et un enregistrement sur un registre ad hoc, et

c'était seulement du jour de l'enregistrement que courait

l'hypothèque (2). Voilà, ce nous semble, la source évi-

dente de ce principe de transcription qui domine aujour-

d'hui la matière hypothécaire au point de vue du droit de

suite.

Mais pendant que les pays de nantissement et quelques

autres provinces (3) exigeaient des modes solennels pour

la transmission totale ou partielle des droits de propriété,

et offraient ainsi (quoique primitivement ce n'eût pas été

(1) Coutumedu Vermandois,art. 120, Clos.

(2) Coutumesde Lille, Flandre, Amiens, etc., elc.

(3) La Bretagneet la Normandie,entre autres, avec les formalités

que les Coutumesde ces deux paysappelaient : appropriante pour la

llretagnc, et relruit lignagerpour la Normandie.
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le but principal) des garanties aux tiers, le reste de la

France étant, comme nous l'avons dit, revenu à la légis-

lation do Justinien, avait en partie calqué sur elle les mo-

dalités des contrats translatifs de propriété, et la simple

tradition accompagnant le consentement suffisait pour

faire passer, erga omîtes, la propriété de la tête du ven-

deur sur celle de l'acquéreur.

Celte tradition pouvait être fictive, et bientôt même la

clause de conslitut possessoire devint pour ainsi dire de

stylo dans tous les actes notariés, si bien que les intérêts

des tiers se trouvèrent complètement laissés de côté. Per-

sonne ne s'inquiéta de leur fournir les moyens de se

renseigner sur la plus ou moins grande solvabilité des

individus avec lesquels ils traitaient, ni môme sur la réa-

lité de leurs droits.

X. — Plusieurs auteurs et jurisconsultes (1) essayèrent

bien, il est vrai, de faire au moins modifier cet état de

choses, mais à cette époque on était loin d'envisager la

nécessité du crédit au même point de vue que nous le

faisons de nos jours. Et l'opinion générale maintint la

validité de la tradition faite solo eonsensu, et le système

des mutations secrètes et occultes de propriété (2).

(1) Ricard, Trait, des don., part. I, n° 901; Dumoulin,Sur Paris,
t. 1, §20; Glos., 5, n° 10.

(2) Loiscl, liv. V, lit. 4, règl. 7; l'olhier, De ta Vente, n° 322.
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En 1073, Colbett (I), dont le génie embrassait tout,

manifesta dans l'édit de cette année la pensée de perfec-

tionner, par une disposition universelle, ce que quelques

Coutumes avaient essayé de faire par voie de saisine et

dessaisine (2). En conséquence, il établit dans chaque

baillagc et sénéchaussée un greffe spécial, dans lequel

tous ceux qui prétendaient hypothèque ou privilège pou-

vaient faire enregistrer leur opposition (c'était le terme

par lequel était désignée l'inscription hypothécaire) pour

la sûreté et la conservation «le leurs droits; les créanciers

dont les oppositions avaient ainsi été enregistrées étaient

préférés, sur les immeubles auxquels s'appliquaient ces

oppositions, aux créanciers, même antérieurs, qui n'a-

vaient pas rempli cette formalité. (Art. 21.)

Lorsque l'enregistrement avait eu lieu dans les quatre

mois qui suivaient la constitution de l'hypothèque, cette

hypothèque prenait date du jour même du contrat consti-

tutif; mais si ce n'était qu'après un délai de quatre mois

que l'enregistrement avait eu lieu, ce n'était qu'à partir

du jour de cet enregistrement que l'hypothèque prenait

rang. (Art. 23 et 2o.)

Étaient dispensées de l'enregistrement les hypothèques

du roi sur ses fermiers généraux.

(1) Sullyavait déjà eu la mômeidée; voirses Mémoires,liv. 20.

(2) Préambulede l'édit.
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L'hypothèque légale accordée au mineur, et celle de la

femme mariée, étaient également dispensées de celte for-

malité de l'enregistrement. Toutefois, le mineur était

tenu de faire enregistrer son opposition dans l'année qui

suivait sa majorité, la femme séparée de biens, dans les

quatre mois de l'acte ou jugement do séparation, et la

veuve dans l'année du décès du mari ; faille de quoi l'hy-

pothèque n'avait d'effet que du jour de l'enregistrement.

Comme on le voit, nous dit M. Dalloz (1), cet édit po-

sait les bases du système qui nous régit actuellement; il

réalisait non-seulement la publicité, mais aussi la spé-

cialité de l'hypothèque, puisque l'opposition devait dési-

gner l'immeuble auquel elle s'appliquait. Il semblait que

ces innovations répondissent à un besoin général, qu'elles

donnassent U tous les intérêts une satisfaction équitable,

et que par conséquent elles dussent être accueillies avec

faveur par l'opinion. Il n'en fut rien cependant. On s'a-

larma de l'inquisition qu'allait amener le nouveau sys-

tème; on prétendit que rien n'était non-seulement plus

injuste, mais plus contraire au crédit, que de lever le

voile qui couvre les fortunes particulières. Aussi le gou-

vernement crut-il devoir, par un édit d'avril 4074, mo-

difier celui de mars 4073.

Quoique nos sujets, est-il dit dans le préambule, pussent

(1) Dalloz,Priv. et Ugp.. p. la.
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recevoir de très-considérables avantages de snn exéniiion,

néanmoins, comme il arrive que les règlements les plus

utiles ont leurs difficultés dans leurs premiers établisse-

ments, et qu'il s'en rencontre contre celui-ci qui ne

peuvent être surmontés dans un temps où nous sommes

obligés de donner notre application principale aux affaires

de la guerre, nous avons résolu de le révoquer, etc.

Colbcrt, dans son Testament Politique (chap. 42), attribue

aux intrigues des Parlements l'opposition que rencontra

l'ordonnance de 1073, opposition devant laquelle le gou-

vernement dut fléchir. Le Parlement, dit-il, n'eut garde

de souffrir un si bel établissement, qui eût coupé la tête

à l'hydre des procès, dont il tire sa substance. Il faut re-

connaître cependant que, parmi les adversaires de la pu-

blicité en matière d'hypothèque, il en est dont la sincé-

rité et la bonne foi ne sauraient être contestées ; on peut

citer notamment d'Aguesseau, dont l'esprit sage, mais

timide, s'effrayait à l'idée du trouble qu'une telle inno-

vation allait porter au sein des familles.

En 1774, on essaya un autre moyen de réforme pour

protéger et sauvegarder les intérêts des tiers : on s'avisa

d'un moyen assez simple, qui leur permettait, quand ils

venaient d'acquérir un immeuble, de purger les hypo-

thèques existant sur cet immeuble. Ce moyen consistait

dans les lettres de ratification. Voici, en deux mots, quel



.... 5i —

était ce système : l'acquéreur qui désirait purger portait

au baillage de la situation de l'immeuble extrait ou ex-

pédition de l'acte de vente. Cette expédition était allichée

par le greffier ; et pendant les deux mois que durait cette

exposition du contrat de vente, les créanciers hypothé-

caires devaient former leur opposition. Ce nouvel édit

resta malheureusement encore au-dessous des besoins

des intérêts des tiers, et ils continuèrent à demeurer

dans la position précaire où ils étaient.

XL — Tel se trouvait l'état de la législation lorsque

vint à éclater la révolution française. Et tout d'abord, une

des premières choses que supprima l'Assemblée Consti-

tuante fut tous les restes d'institutions féodales qui avaient

survécu à la féodalité, cl à ce titre durent disparaître le

vest et le devest, la saisine et la dessaisinc, dont nous

avons indiqué l'origine. Mais, tout en renversant ces mo-

dalités confiées aux justices seigneuriales, elle ne put

s'empêcher d'y reconnaître un grand fond d'utilité} aussi,

comprenant d'ailleurs que les populations du Nord de la

France ne pouvaient en un instant quitter des coutumes

enracinées dans leurs moeurs, conscrva-l-elle la chose en

changeant seulement la forme.

Ce fut alors que prit pour la première fois naissance

l'inscription hypothécaire (loi «lu 49 septembre 1790); à

partir du « jour, dit l'art. 3 «le la loi, à partir du jour où
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.• les tribunaux de district seront installés dans les pays

« de nantissement, les formalités «le saisine, dessaisine,

« deshéritance, etc., seront et demeureront abolies, cl

« jusqu'à ce qu'il en ait été autrement, la transcription

« des grosses des contrats d'aliénation, des constitutions

« d'hypothéqués, en tiendra lieu, et suffira pour consom-

« mer lesdites aliénations et constitutions d'hypothèques.

« Ces transcriptions seront faites par les greffiers sur les

« registres des tribunaux du district de la situation des

« biens, selon l'ordre dans lequel les grosses des contrats

« leur auront été présentées, et qui sera constaté par un

o registre particulier, et les greffiers seront tenus de corn-

et muniquer ce registre sans frais aux requérants. » (Art. 4.)

On ne tarda pas à apprécier l'utilité pratique de ce

système de transcription, et une réaction se fit contre le

mode de mutations occultes de propriété en vigueur jus-

qu'alors. Mais, comme dans loulcs les réactions, on alla

trop loin, et l'on dépassa lo but. Aussi la loi de messidor

an III, expression de ces nouvelles idées, ne tarda-t-elle

pas à être remplacée par la loi infiniment plus sage et

plus modérée de l'an VII, que l'on peut, avec juste

raison, regarder comme la loi mère du régime de tran-

scription actuellement en vigueur (I).

(1) Commepreuvede l'ciagcialiou de la loi du 0 messidoran III,
nous citeronsle cliap. 2, art. 3G et suivants,qui mobilisaientpour
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Tous les actes translatifs de propriété, et tous droits

susceptibles d'hypothèque, «lit l'art. 20, doivent être tran-

scrits sur les registres du bureau de la conservation des

hypothèques «lans l'arrondissement duquel les biens sont

situés; jusque-là, ils ne peuvent être opposés aux tiers qui

auraient contracté avec le vendeur, et «pti se seraient

conformés aux dispositions de la présente loi.

Et l'art. 28 ajoute : la transcription prescrite par

l'art 20 transmet à l'acquéreur les droits que le vendeur

avait à la propriété, mais avec les délies, charges et hy-

pothèques dont cet immeuble est grevé.

Nous cilons textuellement ces articles, parce que nous

le redisons de nouveau, rien pour ainsi dire n'a été

changé depuis au principe émis dans la loi de l'an VII, et

qu'à partir de celte loi la transcription différa dans son

essence même de l'ancienne modalilé en usage dans les

pays de nantissement. En effet, d'après les Coutumes de

ces pays et sous l'empire de la loi du 19 septembre 4790,

la saisine ou la transcription sur les registres du tribunal

étaient une formalité essentielle de la validité du contrat

de vente ou de la constitution d'hypothèque. Sous l'em-

pire de la loi de l'an VII, au contraire, la mutation des

ainsi dire la propriété au moyende créduleshypothécaires transmis-

siblespar la voie do l'endossementà ordre, cl l'obligationimposéeain.

citoyensd'opérer toute aliénation d'immeublespar actes publics.
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propriétés ou l'hypothèque existèrent, indépendamment de

toule espèce de transcription*, ces contrats furent parfaits

par le seul fait du consentement, mais seulement une

aliénation ou une hypothèque non transcrites ne purent

plus préjudiciel' aux tiers qui, après avoir traité au sujet

du même immeuble, avaient eu soin de se conformer aux

dispositions de la loi.

Ainsi, Pierre vend à Paul une maison; celui-ci néglige

de faire transcrire l'acte de vente, et quelque temps après

Pierre revend la même maison à Jacques, lequel a soin

de réclamer immédiatement la transcription. Le premier

contrat passé entre Pierre et Paul sera parfaitement va-

lable, nonobstant l'omission de la transcription (ce qui

n'aurait pas eu lieu autrefois dans les pays de nantisse-

ment); mais Jacques, le second acquéreur, ayant eu soin

de faire transcrire, et se trouvant tiers par rapport à

Paul, celui-ci ne peut plus venir revendiquer contre lui

sa propriété, et n'a, au lieu d'une action in re dirigée

contre l'immeuble, qu'une action in persona contre

Pierre son vendeur.

XII. — Tel était l'état de la législation quand parut le

Code Napoléon. La section de législation présenta au titre

des Hypothèques, dans son projet, deux articles reprodui-

sant l'esprit de la loi dont nous venons de nous occuper

Après de longues discussions, un retour vers d'anciennes
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idées fit écarter la transcription, an moins pour ce qui

regardait les mutations de propriétés. Elle resta donc

nécessaire seulement pour tes hypothèques, et les ventes

furent parfaites, même à l'égard des tiers, par le seul fait

du consentement. Cet état de choses, malgré les nom-

breuses réclamations qu'il excita, malgré l'opinion con-

traire de presque toule la magistrature, malgré plusieurs

essais el tentatives do modifications, resla en vigueur jus-

qu'au mois de mars 1855, où une loi est venue nous re-

porter, en partie du moins, à la législation de l'an VII,

en rétablissant la transcription comme nécessaire vis-à-vis

«les tiers, pour les contrats emportant mutation de pro-

priété immobilière et de droits immobiliers, même attires

que les hypothèques.

Ce n'est pas ici le lieu de discuter cette loi complète-

ment et dans son entier : disons seulement que parmi les

jurisconsultes, les uns ont trouvé qu'elle était resiée en

deçà de leurs désirs, et n'avait pas encore assez étendu la

publicité des changements survenant dans la propriété,

les autres l'ont approuvée simplement et sans restriction*,

pour nous, laissant de côté la majeure partie de la loi,

nous nous occuperons uniquement, en temps et lieu, de

celle qui est relative exclusivement à l'inscription hypo-

thécaire.
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SECTION 11.

En quoi consiste l'inscription hypothécaire.

Sommaire. — N°XIIL — En quoi consiste l'inscription hypo-

thécaire! — Il faut une inscription dans tous les bureaux daim

l'arrondissement desquels sont situés les biens, art. 2118. —

Le tiers qui requiert l'inscription n'a pas besoin de procuration

expresse. — Un incapable peut-il requérir une inscription? —

L'inscription prise en vertu d'un acte sous seing privé est-elle

valable?

N° XIV. — Toutes les conditions prescrites par l'art. 21 iS

sont-elles nécessaires à peine de nullité? — Que conclure du si-

lence du Code? — Distinction entre les conditions substantielles

et les conditions accidentelles. — Les premières seules sont néces-

saires à peine de nullité. — Quelles sont les conditions substan-

tielles? quelles sont les conditions accidentelles?

N° XV. — Que faut-il pour que les inondations substantielles

soient complètes? — Même distinction que précédemment. —

Faut-il combiner l'art. 2118 § 5 avec l'art. 21291 — Peut-on

prendre une inscription sur une successioncontre le défunt?

XIII. — Tel est l'historique des changements surve-

nus dans notre législation sur ce point de droit, change-

ments qui nous ont amenés du système des hypothèques

occultes «les Romains au régime protecteur pour les tiers
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de l'inscription hypothécaire, et à la loi du 23 mars 1855

Maintenant :

4° En quoi consiste celle inscription, et quels sont les

éléments nécessaires pour qu'elle soit valable?

2° A quelle époque doit-elle être laite?

3° Et quelles hypothèques y sont ou n'y sont pas sou-

mises? C'est ce que nous allons examiner.

Les inscriptions, nous dit l'art. 2140, se font au bureau

de la conservation des hypothèques dans l'arrondissement

duquel se trouvent les biens soumis au privilège ou à

l'hypothèque. (Art. 2140.)

Si donc un immeuble venait à se trouver situé partie

dans un arrondissement, partie dans un ou plusieurs

autres, il faudrait alors autant d'inscriptions différentes

qu'il y a d'arrondissements différents ; car l'hypothèque

prise à un bureau n'affecterait que la partie de l'immeuble

comprise dans le ressort de ce bureau, et ne serait nulle-

ment applicable à la portion sise en l'arrondissement voi-

sin, si minime que fût cette partie, et quoiqu'elle fût une

dépendance évidente, une partie même intégrante du fonil

situé dans l'arrondissement du bureau où l'inscription au-

rait été prise. Car l'art. 2140 est pour nous aussi formel

que possible sur ce point (I). Pour opérer cette inscription,

(1) Ilalloz,Priv. et Hgp-, i\Alii7; Troplong,u° 0*?Ibis.
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le créancier représente, soit par lui-même, soit par un

tiers, au conservateur des hypothèques, soit l'original en

brevet, soit une expédition authentique «lu jugement ou

de l'acte qui donne naissance au privilège ou à l'hypo-

thèque; il y joint deux bordereaux écrits sur papier tim-

bré, dont l'un peut être porté sur l'expédition du titre.

Ils contiennent :

4° Les nom, prénoms, domicile du créancier, sa profes-

sion s'il en a une, et l'élection de domicile faite par lui

dans un lieu quelconque de l'arrondissement du bureau ;

2° Les nom, prénoms, domicile du débiteur, sa profes-

sion 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'bypolhèque;

3° La date et la nature du titre-,

4° Le montant du capital des créances exprimées dans

ce titre, ou évaluées par l'inscrivant pour les rentes et

prestations ou pour les droits éventuels, conditionnels ou

indéterminés dans les cas où celte évaluation est ordon-

née; comme aussi le montant des accessoires do ces ca-

pitaux et l'époque de l'exigibilité;

8° L'indication de l'espèce et de la situation des biens

sur lesquels il entend conserver son privilège. (Art. 9.148.)

On s'est demandé, en présence de la première partie

de notre article, si, lorsque l'inscription était réclamée
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par un tiers, ainsi «pie la chose se peut faire, il était né-

cessaire que ce tiers fût nanti d'une procuration expresse.

En présence du silence complet du Code, nous pensons

que l'on ne peut pas en exiger, et que le fait de requérir

une inscription hypothécaire peut toujours être considéré

comme l'accomplissement d'un mandat tacite, justifié

d'ailleurs d'une manière suffisante par la présentation que

doit faire ce tiers du titre de la créance (l). A plus forte

raison est-il permis à un créancier de prendre ou de faire

prendre inscription pour le compte d'un débiteur.

Celte inscription ne nécessite non plus en aucune fa-

çon que la personne «jui la réclame ou la fait réclamer en

son nom soit capable de contracter. Il ne s'agit pas en

effet ici d'un contrat, mais bien d'une simple mesure, d'un

simple acte conservatoire. Aussi, un mineur, sans l'as-

sistance de son tuteur ou de son curateur, une femme,

non autorisée, peuvent-ils parfaitement demander l'in-

scription d'une hypothèque, car il leur est toujours permis

de faire leur condition meilleure.

Une autre question qui, plutôt que celles tjue nous ve-

nons d'examiner, pourrait donner lieu à discussion, est

de savoir si, nonobstant Tari. 2127, l'inscription d'un

(l)Tarriblc, HèperMret inscrlp. hyp., § 5; Duranlott, t. 20, n>88;

Dallo*,iv 1451; Dau-Jot,tt>217.
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litre sous seing privé peut dans certains cas emporter

hypothèque. Voici le cas :

L'art. 2118 porte : Le vendeur privilégié conserve son

privilège par la transcription du titre qui a transféré la

propriété à l'acquéreur, et qui constate que tout ou partie

du prix lui est duc, à l'effet de quoi la transcription du

contrat faite par l'acquéreur vaudra inscription pour le

vendeur.

On s'est demandé si la transcription d'un acte de vente

sous seing privé, mentionnant que le prix était dû au

vendeur, pouvait constituer une inscription en sa faveur.

Quant à nous, nous n'hésitons pas à répondre d'une ma-

nière affirmative. Il est vrai que l'art. 2127 déclarer ainsi

que nous l'avons vu, chap. 4cf, que l'hypothèque conven-

tionnelle ne peut résulter que d'un acte authentique;

mais nous no saurions voir là une hypothèque conven-

tionnelle ; c'est bien et dûment une hypothèque légale;

elle est écrite dans la loi et peut exister nonobstant toute

volonté contraire rie la part de l'acquéreur. On no peut

donc s'appuyer sur l'art. 2127 pour répondre d'une ma-

nière négative à la question que nous avons posée plus

haut, et notre solution d'ailleurs est conforme à une dé-

cision du Conseil d'Etat du 12 lloréal an Xllt, portant

que les actes de vente sous signature privée peuvent être

présentés à la transcription.
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XIV. — Arrivons maintenant aux conditions exigées

par le Code pour la validité d'une inscription, conditions

que nous avons énumérées plus haut. Les différents et

nombreux renseignements que doit .fournir le requérant,

ou son mandataire, sont-ils tous absolument nécessaires

au même degré? n'en est-il aucun que l'on no puisse

omettre sans s'exposer à voir déclarer nulle l'inscription

prise? C'est ce que nous allons tâcher d'examiner.

Sous l'empire de la loi de l'an Vil, quo nous avons in-

diquée comme ayant été, selon nous, la loi mère de la

transcription telle que nous la connaissons aujourd'hui

en France, toutes les énoneialions demandées par la loi

étaient prescrites à peine de nullité (1). Mais le Code n'a

pas reproduit cette clause et garde lo silence le plus com-

plet sur la sanction des formalités par lui indiquées. En

faut-il conclure quo le législateur n'a pas voulu sanc-

tionner la règle par lui posée? Mais ce serait alors faire

de ces énumérations si détaillées de l'art. 2148, qui évi-

demment ont fortement préoccupé sa pensée, une no-

menclature puérile et ridicule. Faut-il croire nu contraire

qu'il faille se reporter à la loi «te l'an VII, et déclarer

nulle toute transcription ne portant pas intégralement tous

les renseignements prescrits par le Code ? Mais c'est alors

(I) Art, 17, loi do brumaire an VU.
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tomber dans une rigueur que rien n'indique, qui ne se

trouve écrite nulle part; cl pourtant, toutes les fois que

le Code a voulu établir la sanction de nullité à l'inaccom-

plisscmcnl des formalités par lui prescrites, il a toujours

eu soin d'exprimer formellement son intention, et d'indi-

quer la nécessité où on était d'accomplir ses prescriptions

ci peine de nullité.

(l'est pourtant ce dernier parti, tout rigoureux qu'il

soil, quo l'on adopta, et pendant plusieurs années la ju-

risprudence fut presque unanime pour décider que toule

inscription dans laquelle une des formalités quelconques

prescrites par le Code Napoléon se trouvait omise, était

nulle de plein droit. Nombre «le familles se trouvèrent

ainsi ruinées par l'omission d'une simple formalité de dé-

tail ; aussi ne larda-t-on pas U chercher à revenir sur ces

décisions, et l'un des premiers, M. Merlin essaya de faire

rentrer la Cour de Cassation dans une voie plus conforme

à l'équité, on lui faisant admettre une distinction entre

les différentes formalités exigées.

Cette distinction consistait h voir dans l'art. 2148 doux

sortes de formalités «le nature différente, les unes sub-

stantielles de l'inscription même, les autres accidentelles

et secondaires^ et à considérer les premières seules comme

nécessaires à peine de nullité. « Celle peine de nullité,

n «lisait M. Merlin, la loi se garde bien de la prononcer,
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« cl pourijuoi? Parce «pie mettant sa confiance dans le

« principe général qui vent que la peine de nullité soit

ic suppléée de plein droit dans toutes les formalités 'qui

« prescrivent des formes essentielles, et qu'elle ne le soit

« jamais dans celles qui ne prescrivent (tue des formes

'< secondaires, elle se repose sur les juges du soin de

« distinguer quelles sont, parmi les formes qu'elle pres-

« crit pour l'inscription, celles qui tiennent ou ne tiennent

« pas à la substance de ces actes. Et la Cour su-

« prême, faisant droit à ces conclusions, abandonna, par

« un arrêt du 14 mai 1809, le système qu'elle avait suivi

« jusqu'à ce jour. Depuis, la doctrine et la jurisprudence

« ont été, pour ainsi dire, unanimes pour admettre la

« distinction do M. Merlin, et pour diviser les formalités

« prescrites par l'art, 2148 en deux classes; les unes sont

« considérées essentielles et nécessaires à peine de nul-

« lité, les autres sont purement secondaires et no vicient

«t pas l'inscription par leur absence. » (1)

Mais parmi ces formalités, lesquelles sont essentielle-

ment nécessaires? lesquelles sont secondaires et peuvent

être omises? C'est ce qui constitue une question d'appli-

cation, sur laquelle la jurisprudence el les auteurs, una-

nimes quand il ne s'agit «pie «lu principe, sont loin «l'être

(1) Ilatloi, p, 850, auc. édit.
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du même avis. Si pourtant l'on pouvait s'accorder sur une

bonne définition des formes substantielles d'un contrat, il

serait alors facile, ce nous semble, d'arriver à un point

de ralliement commun.

Que doit-on donc entendre par formes substantielles? «Ce

« sont (répondrons-nous avec M. Troplong) celles qui sont

« indispensables pour remplir le but pour lequel Yaclc a

a été institué. Introduites par l'équité naturelle pour pro-

« léger des droits, elles sonl violées toutes les fois «jue

a par leur omission le but n'a pas été atteint; alors l'acte

« se trouve vicié dans sa substance même, et il est ré-

•I duit ad non. esse, » (1)

En rapprochant maintenant cette définition des moda-

lités prescrites par l'art. 2l<i8, il nous sera, ce me semble,

facile de trouver quelles sont celles de ces formalités qui

sont indispensables pour remplir le but pour lequel l'm*

scription a été instituée; et celles-là, nous les déclarerons

essentielles à la validité de l'inscription, tandis «pie toutes

les autres seront par nous rangées dans la classe «les for-

malités secondaires el accidentelles.

Quel est, tout «l'abord, le but qui a fait prescrire au

législateur la nécessité «le la transcription? Chacun sait

«pic le seul et unique but de l'inscription hypothécaire a

(\) Troplong,n" «lf)8bis.
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été et esl encore de sauvegarder par la publicité les inté-

rêts des tiers, et d'empêcher celui qui va livrer ses capi-

taux de tomber dans un piège, grâce à l'ignorance où il

eût été des charges pesant sur les immeubles du débiteur.

Du moment donc que le but de l'inscription est seule-

ment la sauvegarde du prêteur ou de l'acquéreur par le

moyen de la publicité donnée aux charges pesant sur les

immeubles du débiteur, il est évident que parmi les for-

malités de l'art. 2148, sont seulement essentielles celles-

là qui sont nécessaires pour que le prêteur connaisse exac-

tement la position de l'emprunteur. Dès que ces forma-

lités auront été remplies, le but de ta loi sera attctnl, et

l'on pourra passer outre en négligeant toutes les autres,

sans quo pour cela l'inscription puisse être déclarée nulle.

« Or, dit M. Touiller, qui est-ce qui esl nécessaire pour

« que l'avertissement existe et qu'il remplisse son objet?

« Deux choses seulement : qu'il fasse connaître le mon-

» tant des charges ou hypothèques, et les biens qui en

«isont grevés ; toutes les autres formalités sont manifes-

««lement accessoires. Qu'importe, en effet, qu'il y ait

« omission ou erreur dans les noms, prénoms, professions

« ou domiciles du créancier ou du débiteur? Qu'importe

« la date et la nature du tilre constitutif d'hypothèque?

n II faudra bien «pie le créancier le fasse connaître s'il

• veut s'en aider. Qu'importe l'époque de l'exigibilité de
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« la somme, pourvu «pie le montant soit connu? Tôt ou

« lard il faudra qu'elle soit payée. La loi n'a pas voulu

« autre chose, sinon «pic personne ne fûl trompé; qu'un

« engagement ne fûl pas contracté par l'ignorance d'un

« autre engagement qui, s'il eût été connu, eût empêché

« le second. Or, quand l'inscription dit : un tel doit payer

« tant, tous ses biens ou tel bien sont hypothéqués; à cette

« somme, voilà l'avertissement donné. Il suffit. Traitez-

« vous ensuite, vous l'avez bien voulu. S'il y a du risque,

« vous avez bien voulu le courir; et s'il vous arrive mal-

ci heur, vous ne pouvez vous en plaindre en justice ; vous

« étiez averti (I).

Observons seulement, en nous rangeant complètement

aux principes enseignés par le savant professeur, qu'il

restreint trop le nombre des formalités essentielles. Selon

lui, comme nous venons de le voir dans le passage cité

plus haut, il n'en existe quo deux dont l'omission puisse

entraîner la nullité «l'une inscription hypothécaire, à savoir :

la désignation de l'immeuble et le montant de la dette.

Nous no concevons pas comment M. Toullier n'ait pas

compris qu'à ces deux énonciations devait nécessairement

s'adjoindre renonciation du nom du débiteur, énonciation

constituant une formalité aussi essentielle «pie la désigna-

(I) Toullier, tome7, n" 310.
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lion de l'immeuble cl l'indication «lu montant de la dette.

Ne peut-il pas en effet arriver souvent que dans le

même arrondissement, dans la même commune, deux ou

plusieurs immeubles portent le même nom? Si «loue,

voulant prêter à Paul sur une hypothèque grevant so

lerrc du Plessix, je trouve en consultant le registre du

conservateur une hypothèque sur une terre du Plessix,

sise dans le canton indiqué, mais sans désignation de pro-

priétaire, qui me prouve que cet immeuble grevé n'appar-

tient pas aussi bien à Jacques ou à Pierre tju'U Paul mon

emprunteur, et que celui-ci m'a trompé en me garantissant

sa propriété vierge d'hypothèques? L'omission du nom du

débiteur intéresse «loue directement la sûreté des liers;

faute à elle d'exister, ils ne peuvent obtenir tous les ren-

seignements nécessaires, et le but de la loi est manqué.

Celte désignation de nom constitue donc aussi une des

conditions essentielles h la validité de l'inscription hypo-

thécaire. Mais quand ces trois conditions ont été remplies,

<|ue les tiers qui veulent s'éclairer en consultant les re-

gistres du conservateur y trouvent renonciation claire cl

précise : 1° de l'immeuble grevé, 2° «lu nom du débiteur

qui a grevé cet immeuble, 3rt du montant de la somme

au paiement de laquelle est affectée l'hypothèque, tous les

renseignements qui leur sont nécessaires s'y trouvent. Le

but de la loi est rempli, et quand même tontes les attires
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formalités prescrites par la loi se trouveraient a manquer,

l'inscription doit être déclarée valable, car sauf ces trois

choses, toutes les autres sont accidentelles et secondaires.

Mieux vaudra certainement trouver sur le bordereau toutes

les indications demandées par le législateur, qui toutes

sont d'une utilité directe et très-importantes, mais qui,

nous lo répétons, ne sont pas nécessaires et essentielles

comme lo prouve, croyons-nous, lo passage de Toullier

cité plus haut (1).

XV. — Mais une autre question surgit de la première,

et l'on se demande ; en admettant que pour, la validité de

l'inscription trois énonciations seules soient nécessaires,

que faut-il pour que ces énonciations soient complètes cl

suffisantes? Bien de plus facile à résoudre que celte nou-

velle difficulté, si on vent employer pour cela la règle «pie

nous avons posée précédemment. Nous avons dit «pic

seules pouvaient être considérées comme essentielles les

conditions dont l'existence était nécessaire pour «pie le

but de la loi se trouvai rempli, et dont l'omission la ré-

duisait ad non esse; il faut donc que chacune des condi-

tions essentielles soit remplie de manière à atteindre te

but «pic s'est proposé le législateur, et «lans ce cas-ci..

(t) Voj'Mdjiis te HMIS,Toullier, U"O0n>;»07,t. VIIÎ iK'Uinoouit;
Troplotif-,i»°f>08;Dallo*;(initier, t. I, p. tir».
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par exemple, que les énonciations des noms «lu débiteur,

de la désignation des biens, «lu inonlanl «le la créance,

soient faites do telle sorte «pic le tiers intéressé puisse

sûrement ei immédiatement avoir tous les renseignements

désirables; et si ces renseignements se trouvent dans le

bordereau d'inscription, on ne pourra pas déclarer l'in-

scription nulle.

Ainsi, pour ce qui est du paragraphe 5 do l'art. 2148,

on a voulu le combiner avec l'art. 2129, et dire que la dé-

signation des biens devait comprendre, à peine de nullité,

la nalurc, l'espèce, la situation des immeubles sur lcs«iuels

on voulait asseoir une hypothèque, et la désignation no-

minative de chaque bien, elc. Mais, dit M. Durai)ton,

« si l'on voulait prendre rigoureusement h la lettre les

« articles en question, il faudrait que l'espèce de l'im-

« meuble fût indiquée par sa superficie, son assolement,

« qu'elle portai-la désignation de bàlimenls, terre labou-k

« rable, pré, vignes, bois, etc. ; il faudrait de plus que la

« situation fut indiquée par le nom de l'arrondissement

« du bureau, celui du canton et de la commune, et si

« c esl une maison située dans une ville, par le nom de

« la rue et le numéro; mais l'on conçoit «pie ce qui est

« absolument exact n'est pas forcément nécessaire. » El

pourtant, longtemps ta jurisprudence de la Cour «le Cassa-

tion et la doctrine de certains ailleurs soutinrent la né-
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ccssité «le la stricte observation de ces renseignements.

Ainsi, un arrêt du 23 août 1808 (I) vint-il casser un

jugement du tribunal de Muret, confirmé par un arrêt de

Toulouse, jugement déclarant valable une hypothèque

conçue en ces termes : « Lo débiteur donne hypothèque

sur tous les biens qu'il possède dans les communes de

Puysaguct et de Rognes, arrondissement de Muret. *>La

Cour suprême considéra que la simple désignation des

communes où étaient situés tes biens ne pouvait en au-

cune sorte indiquer leur nature, formalité exigée par la

loi.

Mais la Cour ne tarda pua à reconnaître qu'elle s'était

laissée entraîner trop loin dans des voies de rigueur fâ-

cheuses contre les intérêts «les familles, et revint-elle à

des mesures plus équitables* ainsi, par un arrêt du 0 mars

1820 (2), elle a rejeté un pourvoi formé contre un arrêt

de la Cour de Grenoble qui avait déclaré valable une in-

scription prise sur tous les biens appartenant au sieur

Allant, et situés dans la commune de Saint-André. De

même, par un arrêt du 28 août 1821, elle a également

rejeté un pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de

Paris, au sujet d'une inscription déclarée valable, et qui

(1)Sitoy, loin. VIII, part. t'«, p. isy.

(2) Itallnt, Ityp., |t. «US,«m-,édit.
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portail sur lotis les biens situés commune «le Soigneule et

autres environnantes, canton de Brie(l). On voit «pie dans

ces deux inscriptions on avait omis Vespèce des biens, et

(pto dans la seconde la situation n'était pas indiquée avec

toule la précision possible. Mais encore une fois, quand

les tiers trouvent dans l'inscription toutes les indications

nécessaires pour être à l'abri de toute lésion, le but do

la loi est rempli.

Ainsi, pour ce qui est «le l'indication du débiteur, on

ne peut pas exiger non plus à peine de nullité que loules

les conditions réclamées par le Code se trouvent intégra-

lement dans l'inscription * il suffit seulement que. l'iden-

tité de ce débiteur soit bien évidente, et que chacun

puisse reconnaître son individualité; par exemple, l'indi-

cation d'un sobriquet sous lequel le débiteur est depuis

longtemps et généralement connu suffirait pour rem-

placer les prénoms.

Celle désignation doit exister lors même «pie l'im-

meuble serait, au moment où l'inscription est prise, entre

les mains d'un tiers détenteur. « Mais si un tiers hypo-

» thèque son immeuble au paiement de la délie d'autrui,

>i l'inscription doit être prise sous le nom du propriétaire

« «le l'immeuble grevé. S'il en était autrement, le tiers

(l) tlatloi, U\jv> I».2UK,note.
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« conserverait dans son intégralité un crédit «liminin 1

« pourtant par l'hypothèque qui grève son immeuble;

« mais le nom du débiteur personnel devra «'gaiement

« être mentionné. » (1)

Un dernier principe que nous poserons sera celui-ci :

Lorsqu'une inscription est prise après la mort du débi-

teur, ce qui peut avoir lieu si la succession a été acceptée

purement el simplement, les créanciers peuvent (art. 2149)

opérer leur inscription sous la simple désignation «lu dé-

funt. C'est une disposition qui a été prise dans la loi du

17 brumaire an VIL Et il a été jugé avec raison, dans ce

sens, par la cour de Bruxelles (4 avril 1800), «pic l'inscrip-

tion faite sous le nom du défunt est parfaitement valable

SECTION III.

A quelle époque peut ôlro faite l'Iuicriptton hypothécaire.

Sommaire. — N" XVI. — I/inscription peut être faite tant

que l'on esl propriétaire. —
Modification a ce principe, art. $31

et $35 du Code de Proc. Civ. — Loi de 1855, art. 6. — La

transcription, avant cette loi, était une sorte de mise en demeure.

— Son caractère actuellement. — Quld de l'argument d'équité

invoqué pour soutenir les art. 831, 835 du Code de Proc? -—

(1) .Mourlon,loin. III, p. 582.
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Leshypothèques,sauf cellesdispenséesde l'inscription, sont sou-

misesd l'art. 6 de la loi de 1855.

N" XVII. — De l'inscription prise sur une successionacceptée

sous bénéficed'inventaire (art. 2146). — Motifs de cette excep-

tion. — Parallèle entre la successionbénéficiaireet la faillite.

NrtXVIII. — Si l'héritier bénéficiaire devient héritier pur et

simple, l'inscription est valable. —
L'inscription prise avant quo

l'héritier ait pris un parti est nulle s'il accepte sous bénéfice

d'inventaire.

N°XIX. "-L'adjudicataire d'un immeuble dépendant d'une

successionbénéficiairepeut-il s'opposer à l'inscription ?

N° XX. — Quld des successionsvacantes,

N° XXI. —Pour les successionséchuesà des mineurs, il faut

distinguer le cas oit les dettes sont supérieures cl l'actif, cl celui

cù elles sont inférieures.

N*3 XXIL — Inscriptions prises moins de dix jours avant

l'ouverture de la faillite. — Jurisprudence sous ta loi de bru-

maire. — Déclaration du 18 novembre1102.

N° XX1IL— Celteexception no«'étend pas aux hypothèques

légales.

N° XXMK — Combien de temps est valable l'inscription

hypothécaire?

XVI. — En principe, principe de droit el d'étpiité,

l'inscription d'une créance emportant hypothèque peut

être prise, sauf quchpies exceptions spéciales don! nous
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nous occuperons plus lard, en loul étal de cause, tant que

Vimmeuble sur lequel hypothèque vous a été consentie est

resté la propriété de votre débiteur. Car du moment «pie

celle propriété a changé de mains, sans que vous ayez

établi votre droit hypothécaire vis-à-vis des tiers par la

formalité de l'inscription, le nouvel acquéreur ou pro-

priétaire est parfaitement fondé à vous répondre : jamais

je n'ai traité avec vous, de quel droit venez-vous réclamer

une inscription sur mon immeuble? vous aviez une hy-

pothèque sur cet immeuble, pourquoi avez-vous négligé

do la faire transcrire? vous ne pouvez plus réclamer main-

tenant l'inscription, aujourd'hui que cet immeuble est

passé entre les mains d'un tiers; il y a de votre faute,

de votre négligence; tant pis pour vous. Cependant, malgré

ces principes que nous venons d'émettre, principes ré-

sultant des théories générales du Code Napoléon même,

lors de la rédaction du Code de Procédure civile, une mo-

dification fat apportée par les art. 834 et 835; d'après

ces articles, il fut décidé «pic tout créancier hypothécaire

pourrait acquérir valablement inscription pendant un délai

do quinze jours, à partir du moment où le nouvel acqué-

reur aurait fait transcrire sa vente. Ce système protecteur

des créanciers a été de nouveau remplacé par la loi du

23 mars 1857), qui, abrogeant les art. 834 et 838 du

Code «le Procédure civile, est revenue ainsi à la première
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législation du Code Napoléon, législation conforme elle-

même à celle de la loi «le l'an VIL L'utilité de celle mo-

dification a été un des points les plus contestés de la loi

nouvelle. De nombreuses réclamations se sont fait en-

tendre au Corps-Législatif et ailleurs contre l'art. 0 de

celle loi, article que, quant à nous, nous ne pouvons

qu'approuver complètement, comme un retour aux véri-

tables principes.

Du moment, en effet, que l'on s'est arrêté au fait de

la publicité de la transcription pour régler les droits réels

vis-à-vis des tiers, il faut de toule nécessité, selon nous,

que ces droits ne datent que du jour où la transcription

leur aura donné la publicité demandée. Accorder dos

délais de grâce pour remplir cette formalité de transcrip-

tion, et donner un effet rétroactif à celle qui aura élé

accomplie dans ces délais, c'est détruire, en partie au

moins, les avantages du système, et contredire le principe

que toujours la propriété doit arriver entre les mains du

nouvel acquéreur, grevée seulement «les charges et dé-

membrements antérieurement et régulièrement constitués.

u 11 y a «l'ailleurs, dit M. Troplong, une profonde dif-

« férenec entre le système du Code de Procédure et celui

« de la loi du 23 mars 1855. Dans le premier, la nan-

ti scription, inutile à la translation «le propriété, ne se

<*comprend «pie comme une sorte de mise en demeure,
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« une invitation de s'inscrire faite aux créanciers*, il eûl

« donc élé inconséquent «le dater «le la même époque la

« mise en demeure et la déchéance, la forclusion; mais,

« d'après la loi nouvelle, la transcription déplace la pro-

«cpriété, elle en dépouille l'aliénateur(l), clic la soustrait

« par là même à ses ayant-cause; elle ne provoque pas

« «les inscriptions tardives, clic n'annonce pas une vo-

it lonté de purger qui se réalisera ensuite, elle consomme

« seulement la mutation, elle révèle un fait accompli. Il

« y a là un changement de principe qui empêche que l'on

« puisse argumenter du Code do Procédure pour com-

« battre l'art. 0 «le la nouvelle loi. » (2) •

Le grand argument, du reste, «pie l'on a opposé à cet

article, est un argument «l'équité. Quoique, pour notre

compte personnel, partisan du système suivi actuellement

quelquefois en jurisprudence et quelquefois même en doc-

trine, qui consiste à résoudre autant que possible bien

des questions dans le sens de l'équité, même quand cela

entraînerait une légère contradiction avec les principes,

j'avoue qu'ici je no me rends pas bien compte de l'argu-

ment d'équité avec lequel les adversaires de notre article

(1) Au moinsà l'égard des tiers, car aujourd'hui commeautrefois

la mutation de propriété
1

esl parfaite par te seul fait du consentement.

(2) Troplong, De la tranteription, \\" 20.



._ 80 —

l'ont combattu. Ils uni prétendu «pie la suppression des

arl. 831 et 838 du Code de Procédure ôtail toule sécu-

rité aux créanciers, et les laissait entièrement à la merci

«les débiteurs de mauvaise foi, cl cela parce «pie le fait

suivant peut avoir lieu : au lor mars, Paul emprunte à

Pierre une somme de 80,000 fr. en donnant une hypo-

thèque sur une maison sise à Paris; te soir même, guidé

par une intention frauduleuse, il la vend à Jean qui est

d'accord avec lui, fait le lendemain, 2 mars, transcrire

immédiatement son acle de vente avant «jue Pierre, qui

pourtant n'est pas en faille de négligence, ait fait prendre

inscription à son profit sur l'immeuble.

Sans doute, ce résultat pourra avoir lieu; mais il me

semble difficile, avec un fait pour ainsi dire personnel et

exceptionnel, de venir attaquer un article de loi qui re-

pose sur un principe général; et de ce qu'une chose peut

avoir lieu, on ne doit pas conclure d'une manière géné-

rale que la sûreté des créanciers ne sera plus qu'une

question de vitesse. Et quand même, dans le cas que nous

avons cité, peut-on dire d'une manière absolue que le

prêteur ne fut pas en faute? Qui l'empêchait de ne livrer

ses fonds qu'après l'inscription prise, ainsi que cela se

passe ordinairement dans la piatlquc, et de se mettre

ainsi à l'abri de toute fraude? Et d'ailleurs, du moment

qu'avec les «lélais existant autrefois dans certains cas on
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avait allatpié le principe général, je ne vois pas à quel

point précis on pouvait rationnellement s'arrêter. Tout

créancier hypothécaire, en lotit état de cause, ne pourrait-

il pas venir réclamer un terme de grâce pour faire opérer

inscription, sous prétexte qu'une autre inscription prise h

la suile d'un prêt consenti frauduleusement, quelques

heures après le sien, est venue rendre son hypothèque

illusoire? Par la môme .raison, l'acquéreur qui voit le

lendemain du jour do son acquisition un autre ac-

quéreur faire transcrire avant lui, n'aurait-il pas été en

droit de réclamer, aussi lui, ce délai de quinzaine pour

faire opérer la transcription de son acte de vente ? L'excep-

tion, selon nous, n'avait pas plus de raison d'exister dans

un cas que dans l'autre. Le principe est ici formel, et du

moment que la vente transfère immédiatement la propriété

de l'immeuble à l'acquéreur, personne ne peut plus taire

inscrire d'hypothèque du chef des précédents propriétaires.

Les art. 834 et 838 du C. de Pr. C. étaient une excep-

tion dont la suppression ne peut être qu'approuvée.

Dion entendu que l'art. 0 do la loi du 23 mars 1888

n'applique non-seulement aux hypothèques convention-

nelles, mais aux hypothèques judiciaires et aux hypo-

thèques légales non dispensées de l'inscription. Quant aux

premières, cela ne fait pas l'ombre d'un doute-, mais

quelques personnes se sont demandées s'il en était ainsi
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pour les secondes. Nous ne nous rendons pas compte de

ce doute, car ces hypothèques sont, sous le rapport de

l'inscription, assimilées aux autres. Pourquoi donc, quand

la loi garde le silence, faire une exception en leur faveur,

lorsque surtout rémunération que fait l'art. 0 des ar-

ticles 2123, 2127, etc., n'est nullement limitative, mais

est simplement une énonciation et pas autre chose?

XVII. —
Aujourd'hui donc, et depuis la suppression

des art. 834 et 838 du Code de Proc. Civ., en réponse à

la question posée en têle de cette section, on peut dire

que l'inscription hypothécaire peut être requise par le

créancier tant que le débiteur sera resté vis-à-vis des

tiers propriétaire de l'immeuble grevé.

Mais il est à ce principe, quelque général qu'il puisse

être, deux exceptions que nous allons examiner mainte-

nant.

L'inscription hypothécaire, nous dit l'art. 2140, est

nulle et sans effet, si elle a été prise dans le délai pen-

dant lequel les actes faits avant l'ouverture des faillites

sont déclarés nuls. Il en est de même entre les créanciers

d'une succession, si l'inscription n'a été faite par l'un

d'eux que depuis l'ouverture de la succession, et dans le

cas où celte succession n'est acceptée «pic sous bénéfice

d'inventaire. Nous allons d'abord examiner celte dernière

hypothèse.
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Le motif qui a porté le législateur à poser celte excep-

tion est aussi juste cl aussi équitable «pie possible. En

effet, nous dit M. Dalloz (l), « l'héritier témoigne par

« celle acceptation de son intention de ne pas con-

« fondre son propre patrimoine avec celui de la sucees-

« sion; il se fait ilone ainsi comme une dévolution des

« biens héréditaires à la masse des créanciers, et il sciait

« aussi contraire à l'équité qu'aux principes d'admettre

« un créancier à se créer postérieurement des droits de

« préférence sur le fond commun. Il en doit être autre-

« ment lorsqu'il y a acceptation pure et simple, car se

« faisant alors une confusion des biens de l'héritier avec

u ceux de la succession, la position des créanciers vis-à-

« vis de cet héritier reste ce qu'elle était vis-h-vis de l'au-

u tour de la succession avant le décès. »

11 y a dans ce, cas une grande analogie avec le cas

prévu par le commencement de notre article ; la position

est, sous beaucoup de points, analogue entre la succession

acceptée seulement sous bénéfice d'inventaire et la faillite.

On peut dire, en effet, qu'a l'ouverture de la faillite

comme à l'ouverture de ta succession bénéficiaire, la po-

sition des créanciers est réglée d'une, manière définitive,

que, partant, ces créancière ne peuvent, à compter de

(1) Dalloz,Ptn\ et 1/i/p., ir>1131.
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ce moment, rendre leur position meilleure aux dépens les

uns «les autres, et que, dans les deux cas également, les

droits des créanciers doivent être réglés d'une manière

d'autant plus fixe, qu'il est à présumer <*uc les délies

sont plus considérables que l'actif, attendu que dans la

succession bénéficiaire il y a une sorte de présomption de

déconfiture, car si l'héritier espérait que toutes dettes

payées la succession offrirait un reliquat, il l'accepterait

purement et simplement.

XVIII. — Une des premières questions qui surgissent

a l'occasion de l'exception que nous venons de signaler

est celle-ci : Qu'arrivcra-t-il si, après qu'un créancier a

pris inscription sur les biens d'une succession acceptée

sous bénéfice d'inventaire, l'héritier bénéficiaire vient, par

suite d'un de ces actes qui le constituent héritier pur cl

simple, à être déchu du bénéfice que lui avait donné la

loi? L'inscription prise par lo créancier est-elle valable?

Nous répondrons, sans hésitation, affirmativement.

En effet, pour réfuter toutes les objections des adver-

saires de notre opinion, il suffit de rappeler ici l'adage

connu, semper hottes» semel hoeres. Du moment que l'hé-

ritier est devenu, soit volontairement, soit par impru-

dence, héritier pur et simple, il se trouve avoir été

héritier pur et simple depuis le jour de l'ouverture de

la succession. La succession n'a donc jamais, en fait, été
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une succession acceptée sous bénéfice d'inventaire; par-

tant, l'exception créée par l'art. 2140 en faveur des suc-

cessions acceptées sous bénéfice d'inventaire ne peut être

applicable ici, et l'inscription prise par le créancier sera

parfaitement valable.

On s'est demandé quelle serait la valeur de l'inscrip-

tion prise avant «pto la succession ait été acceptée sous

bénéfice d'inventaire. Le principe que nous rappcllions

(ont à l'heure donne la solution de celle question; et

quoique quelques auteurs aient voulu prétendre que l'on

devait appliquer à ce cas le délai de dix jours établi

par notre article pour le cas do faillites, cl dire que

les inscriptions prises plus de dix jours avant l'accep-

tation de la succession sous bénéfice d'inventaire sont va-

lables, il faut reconnaître, quelque rigoureuse que puisse

paraîtra celle solution, que du moment qu'une suc-

cession n été acceptée sous bénéfice d'inventaire, toutes

les inscriptions prises par les créanciers, à quelque époque

que ce soit, sont nulles; car l'héritier esl censé avoir

toujours élé héritier bénéficiaire (I).

XIX. — Nous ferons observer ici que l'adjudicataire

d'un immeuble appartenant à une succession acceptée

sous bénéfice d'inventaire peut s'opposer à l'inscription

h) «kenier, t. I, n-1 120; TroplottR,t. lit, n" «M8'"-.
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faite par un «les créanciers de la succession, car par le

fait de la vente il se trouve subrogé aux droits des autres

créanciers (1).

XX. — Nous ajouterons quo ce «pic nous venons de

dire relativement aux successions acceptées sous bénéfice

d'inventaire s'applique également aux successions va-

cantes, sur les immeubles desquelles aucune inscription

ne peut être prise utilement. Celle question, controversée

pendant quelque temps, est universellement admise au-

jourd'hui en jurisprudence et en doctrine (2).

XXI. — Ainsi que nous l'avons dit, l'inscription prise

sur un immeuble appartenant à une succession acceptée

sous bénéfice d'inventaire est nulle : cela se conçoit par-

faitement quand la succession est échue h un majeur, car

le refus d'acceptation pure et simple fait présumer l'insol-

vabilité de l'hoirie. Mais lorsque la succession se trouve

appartenir à un mineur, ne faudrait-il pas distinguer le

cas où la succession contiendrait évidemment plus de

biens quo «le délies, et no serait-il pas trop rigoureux de

déclarer toujours, et en tout élat de cause, nulles, les

inscriptions qui seraient dans ce cas? Malgré le texte de

la loi, qui évidemment n'établit aucune distinction, mat-

(1) Ilalloî, nn II 10; arrêt do Limoges, i décembre IR2I.

(2) Voy. Merlin, Tarrlble, Diiraiilun, Troplong, elc.



— 87 —

gré l'opinion de plusieurs auteurs, nous pensons «pie la

distinction que nous avons mentionnée tout à l'heure

peut être admise, cl que Part. 2140 ne doit pas s'appli-

quer dans tous les cas aux successions dévolues aux mi-

neurs. En effet, l'art. 401 du Code porte que le tuteur

ne pourra accepter ni répudier une succession échue au

mineur sans autorisation préalable du conseil de famille,

et (juc, dans tous les cas, cette acceptation aura lieu sous

bénéfice d'inventaire. « Si le tuteur, dit M. Grenier (I),

« n'est pas autorisé à répudier, l'acceptation en devient

« une conséquence} cl de là il résulte, quoique l'acccp-

« talion doive avoir lieu sous bénéfice d'inventaire, une

« exclusion de l'idée que la succession soit en état d'in-

n solvabilité ou de déconfiture. Or, c'est de cet état que

« naît le principe qui déclare nulle l'inscription. » C'est

un fait évident, quoique le contraire soit soutenu par plu-

sieurs auteurs, et notamment par M. Datiez, et la pensée

du législateur ressort de la position matérielle qu'occupe

dans le Code la prohibition dont nous nous occupons ac-

tuellement. Il nous parait certain que, défendant par un

seul cl même article «le prendre inscription sur les biens

des faillis et sur ceux des successions acceptées seulement

sous bénéfice «l'inventaire, le législateur a obéi à une seule

(I) llrenior, I. I, n" 122.
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et même idée, savoir, «pie dans les deux cas le passif du

débiteur était, ou à tout le moins était présumé supérieur

à son actif. Si donc telle a été la pensée du législateur,

on ne doit pas, quand l'acceptation sous bénéfice d'inven-

taire n'est pas facultative et résulte de la loi, et qu'il est

prouvé que l'actif de la succession l'emporte sur le passif,

déclarer nulles les inscripli s prises par les créanciers

sur celte succession (1), Cclt 'éeision pourrait être par

trop préjudiciable aux créancier et conduirait à des ré-

sultais certainement contraires à la pensée du législa-

teur.

XXII. — La seconde exception au principe posé par

nous, que l'inscription peut être prise iiivlcmcnl tant que

les biens sont encore dans le domaine d; débiteur, ex-

ception que nous trouvons dans la promu o pallie de

l'art. 2140, est ainsi conçue : « Les inscriptions ne pro-

« duisenl aucun effet si elles sont prises dans le délai

« pendant lequel les actes faits avant l'ouvertu e des

« faillites sont déclarés nuls. »

Ce délai nous est indiqué par l'art. 440 du Code do

Commerce, et est par lui fixé à dix jours; d'où il résulte'

«pic toute inscription prise dans les dix jours qui pré-

(1) Contre telle opinion. Dalloz, 141*142; Troplonf*,,t. III. 050;
l'crstl, aM. 2110, ir1 la; Dur.inloii, t. XX, n" 82.
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cèdent l'ouverture de la faillite se trouve nulle et impro-

ductive d'effet.

Mais l'art. 2140 a élé modifié par l'art. 448 du Code

de Commerce, qui nous dit : les droits d'hypothèque et

de privilège valablement acquis pourront être inscrits jus-

qu'au jour du jugement déclaratif de faillite. Néanmoins,

les inscriptions prises après Pépoquc de la cessation de

paiement, ou dans les dix jours qui précèdent, pourront

être déclarées nulles s'il s'est écoulé plus do quinze jours

entre la date do l'acte constitutif de l'hypothèque et celle

de l'inscription. Nous ferons observer seulement, à pro-

pos de cet article, que, dans le cas prévu par le second

paragraphe, les inscriptions ne sont pas nulles ipso jure,

mais sont annulables (pourront être déclarées nulles).

Les motifs qui ont amené le législateur à admettre

celle exception au principe général, exception peut-être

rigoureuse parfois, sont pour ainsi dire palpables. On a

pensé quo dans les cas de faillite, lorsque le mauvais

état de la fortune du débiteur menace la totalité des

créanciers de pertes certaines et imminentes, il sérail in-

juste de permettre à un créancier, mieux informé, ou

plus à portée d'agir parce qu'il esl sur les lieux, de

venir, par le fait d'une inscription, diminuer encore le

rîagc des autres créanciers, el s'assurer un paiement in-

tégral à leur préjudice, et cela sans prévoir l«>cas où h»
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créancier et le débiteur auraient été d'accord pour frau-

der, par une inscription hypothécaire, les droits «les

créanciers.

Cette exception esl, du reste, bien loin de constituer

une innovation en matière hypothécaire. Nous la trouvons

dans la loi de brumaire an VU (1), laquelle défend de

faire inscrire l'hypothèque «pic le débiteur avait con-

sentie, même antérieurement aux dix jours précédant fa

faillite, lorsqu'on a laissé arriver ce moment sans avoir

préalablement requis d'inscription.

Et bien antérieurement, nous trouvons la même prohi-

bition concernant non pas l'inscription, institution ré-

cente, mais la constitution même des hypothèques, qui

sont déclarées improductives d'effet si elles sont consenties

moins de dix jours avant la faillite.

« Voulons et nous plaît, lisons-nous dans la déclara-

it lion du 18 novembre 1702, comme aussi que les

« actes et obligations qu'ils passeront par devant notaire

« au profit de quelques-uns de leurs créanciers, ou pour

« contracter de nouvelles dettes, ensemble les sentences

« qui seront rendues contre eux, n'acquerront aucune

« préférence ni hypothèque sur les créanciers chirogra-

« phaires, si lesdits actes et obligations ne sont passés,

(t) Loi de hrumairc an VII, art. f».
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<*et si lesililes sentences ne snnl rendues pareillement

« «lix jours au moins avant la faillite publiquement ron-

« nue. » (1)

XXIIL — Pendant longtemps, «le vives discussions oui

eu lieu parmi les commentateurs pour savoir jusipi'où

s'étendait cette exception, et s'il fallait l'appliquer même

aux hypothèques légales et aux privilèges dispensés d'in-

scriptions, ainsi que le faisait penser l'ancien art. 443 du

Code de Commerce, portant : nul ne peut acquérir pri-

vilège ou hypothèque sur les biens du failli dans les dix

jours qui précèdent, elc.

Mais aujourd'hui, le nouvel art. 440, remplaçant l'ar-

ticle 443, est venu trancher la question en déclarant

nulles seulement les hypothèques conventionnelles el ju-

diciaires consenties dans les dix jours précédant la fail-

lite.

L'art. 2140 est-il également applicable au cas oè il y

a simplement déconfiture? Malgré l'opinion contraire de

quelques jurisconsultes, nous ne pouvons admettre celte

théorie, car jamais, quoiqu'on fait ce soit une seule ci

même chose, le législateur n'a confondu sous une même

dénomination la faillite et la déconfiture. Or, notre ar-

ticle, parlant uniquement de la faillite, doit uniquement

(1) Voirégalementl'ordonn.du mnisde mais 1073,lit. XI, art. S.
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s'appliquer au cas «le faillite, et ne peut être étendu à

celui de déconfiture.

Nous devons faire remarquer, en terminant les quelques

observations que nous venons de faire au sujet de l'ar-

ticle 2140, «pie, traitant de l'inscription hypothécaire,

nous avons cru devoir parler de cet article, qui cependant

ne se rattache pas directement à notre matière, mais a

de l'importance au point de vue des rapports existant

entre les créanciers. Car il est bien évident que le tiers

détenteur ne serait, ni dans le cas de faillite, ni dans

celui de succession bénéficiaire, recevable à opposer au

créancier la nullité de son inscription.

XXlIIlis. — Il nous reste une dernière question à exa-

miner. C'est de savoir pendant combien de temps l'in-

scription hypothécaire esl valable et productive d'efiet;

en d'autres termes, par quel laps de temps se prescrit

l'inscription hypothécaire. L'inscription hypothécaire,

nous dit l'art. 2184, conserve l'hypothèque pendant dix

années, à partir du jour de sa date; son effet cesse si

elle n'a pas été renouvelée avant l'expiration de ce délai.

Un des principaux motifs allégués pour justifier la

courte durée de ce délai a été de dire : qu'il eût été im-

possible au conservateur, si les inscriptions avaient eu

force pendant toute la durée des hypothèques, d'avoir des

registres tenus «le manière à ce que h» public pût facile-
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ment avoir connaissance «les inscriptions existant sur les

patrimoines, et qu'ainsi la publicité des hypothèques se-

rait devenue pour ainsi dire illusoire.

M. Vatimesnil, dans un rapport relatif à la modification

du régime hypothécaire, a depuis proposé «le porter à

trente ans la durée de l'inscription hypothécaire; mais

ce changement, qui évidemment constitue une simplifica-

tion désirable, n'a pas été adopté, et l'art. 2184 est resté

comme règle immuable.

Il a cependant été créé une exception à celte règle

par le décret du 28 février 1882, qui porte (art. 47) :

Les inscriptions prises au profit des Sociétés de Crédit

Foncier sont dispensées, pendant toute la durée du prêt,

du renouvellement décennal prescrit par l'art. 2144. Celte

exception ne nécessite aucune explication.

Sous l'empire de la loi de l'an VII, il existait une autre

exception au profit de l'inscription prise par la femme

ou en son nom, à raison de son hypothèque légale. Le

Code Napoléon, et avec raison, n'a pas reproduit cette

exception. Il est en effet évident que lorsque l'inscription

n'est pas nécessaire pour que l'hypothèque soit valable,

erga omnes, il n'est pas nécessaire non plus de renou-

veler cette inscription si elle a été prise. Cette exception

eût donc constitué sous le Code une sorte de pléonasme;

mais il n'en était pas ainsi sous la loi «lu 41 brumaire
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an VII, car alors, ainsi «pie nous l'avons \u précédem-

ment, l'hypothèque de la femme mariée n'était pas dis-

pensée de l'inscription.

De nombreuses discussions se sont élevées sur le fait

«le savoir comment devait se compter ce délai de «lix ans.

Sans entrer dans aucune explication, nous poserons

seulement en principe «pie le jour où l'inscription est prise

ne doil pas compter, mais que l'on doit faire compter le

dernier jour du délai.

Lue autre question plus intéressante, selon nous, serait

de rechercher si l'acte de renouvellement doit ou non

porter les indications nécessaires pour la validité de

l'inscription première. Mais nous ne pourrions que répéter

ce que nous avons dit plus haut, à savoir, que l'inscrip-

tion, et partant le renouvellement, esl valable si le tiers

peut y trouver les indications dont il a besoin. Or, une

simple ligne portant renouvellement d'inscription sur les

biens du débiteur au nom du créancier, et se reportant

à l'inscription précédemment prise en ce qui concerne

les autres indications, nous semble suffisante pour mettre

les tiers en position de s'éclairer, cl, partant, devra êlre

déclarée valable.
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SKCTK»: iv.

Des hypothèquesqui ne (ont pat loumue» à la foimalité de

l'in»criptîon.

Sommaire. — N" XXIV.— Les hypothèquesconventionnelles

et judiciaires sont soumises à l'inscription sans exception —

Pour les hypothèquesjudiciaires, une seule inscriptionyi>:cetous

les biens situés dans l'arrondissement du bureau, mêmeceux

acquis postérieurementà l'inscription.

N° XXV. — Dans le cas prévu par l'art. 2130, il faut une

nouvelleinscription à chaqueacquisition.

N° XXVI. — Distinction à faire entre les hypothèqueslégales

au point de vue de l'inscription.

N° XXVII. — Les hypothèquesdes mineurs et des femmesma-

riées valent sans inscription, art. 2135. — Quld de cet article?

iY>XXVIII.— Ne pourrait on pas modifier cet article, 1° en

ce qui concernela femme?

N° XXIX. — 2° En ce qui concernele mineur?

iN°XXX. — Système suivi en Belgique dans cesdeux cas.

N° XXXI. — L'hypothèque accordée au mineur n'a qu'une

seule date, elle remonte au jour de l'acceptation de la tutelle,

art. 2135.

N° XXXII. — Cellede la femmeremonteau jour où sont nées

les différentescréancesquelle a contre son mari. — Il y a donc

là unequestion de fait.
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N" XXXIII. - L'art. 2133 dérayc-t-it à l'art. 132$? —\<m.

N" XXXIV. — On peut stipuler par contrat de mariage que

l'hypothèque légale donnée pour garantir le remploi des propre*
datera du jour du mariage. — Mais elle ne vaut contre les tiers,

dans ce cas, que s'il y a inscription.

N° XXXV. — Modifications apportées à notre article par la

foi de 1855. {Art. S.)

N° XXXVI. — L'hypothèque porte sans inscription même sur

les biens du tuteur ou du mari acquis depuis la cessation de la

tutelle ou de la communauté.

N» XXXVII. — De l'art. 9 de la loi du 23 mars 1S55. —

Jurisprudence antérieure à cette loi.

XXIV. — 'foute hypothèque, quelle qu'elle soit, doit,

pour produire son effet vis-à-vis des tiers, avoir été in-

scrite. C'est un fait acquis pour nous, et sur Icijucl nous

ne reviendrons pas; mais le législateur a apporté quelques

exceptions à ce principe : et c'est de ces exceptions «pie

nous allons nous occuper maintenant.

D'après ce «pie nous avons vu en commençant, les hy-

pothèques se divisent, selon la source dont elles pro-

viennent, en trois classes; et elles sont conventionnelles,

judiciaires ou légales, selon «lu'cllcs résultent d'une con-

vention, d'un jugement ou de la loi.

Les deux premières classes, les hypothèques judiciaires

et conventionnelles, sont en tout soumises à la règle gé-
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nérale, et partant complètement nulles à l'égard des

tiers si elles n'ont pas été inscrites, et ne donnent alors

à leurs possesseur* que le simple rang de créanciers chi-

rographaires. Il existi4 pourtant entre elles une légère

différence relativement à l'inscription, différence consis-

tant en ceci : les hypothèques judiciaires étant, comme

nous l'avons «lit chap. Ier, générales, et frappant par

conséquent les biens à venir comme les biens présents,

il semblerait que les créanciers, à chaque nouvelle ac-

quisition, devraient se trouver dans l'obligation «leprendre

une nouvelle inscription. Toutefois, il n'en est rien; et

lorsqu'une hypothèque judiciaire a déjà été inscrite dans

un bureau, celte inscription sullit pour tous les autres

immeubles que le débiteur peut acquérir par la suite dans

l'arrondissement «lu même bureau. C'est ce que nous dit

clairement l'art. 2148 (n° 8 in fine) : « A défaut de con-

« ventions, une seule inscription pour ces hypothèques

« (judiciaires et légales) frappe tous les immeubles com-

« pris dans l'arrondissement du Sureau. » Et la raison

en est facile à comprendre, car cette inscription unique

suffit pour avertir les tiers que le créancier a une hypo-

thèque dont la nature est telle que tous les immeubles

qu'acquerra le débiteur seront affectés au paiement de sa

dette.

XXV. — Pour ce qui est des hypothèques convention-"
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uelles, elles ne peuvent être consenties, en thèse géné-

rale, que sur les biens appartenant actuellement au dé-

biteur (art. 2129), mais il est un cas où ses biens à venir

peuvent être également affectés à l'hypothèque. Si cepen-

dant, nous dit l'art. 2130, les biens présents et libres du

débiteur sont insuffisants pour la sûreté de la créance, il

peut, en exprimant celle insuffisance, consentir que chacun

«les biens qu'il acquerra par la suite y demeure affecté à

mesure des acquisitions. On s'est demandé si, dans ce cas,

où l'hypothèque conventionnelle revêtait pour ainsi «lire

les caractères de généralité de l'hypothèque judiciaire,

une seule inscription suffisait pour grever tous les biens

postérieurement acquis, dans le même bureau. Mais la

question a toujours été résolue négativement, et l'inscrip-

tion doit être requise pour chaque immeuble à mesure

qu'il entre dans le patrimoine du débiteur. En effel, l'in-

scription hypothécaire n'est valable qu'autant qu'elle dé-

signe spécialement l'immeuble sur lequel elle est prise

(art. 2148, n° 8). Or, la disposition de l'article même que

nous citons plus haut est spéciale et particulière. La loi

n'a dérogé au principe posé au n° 8 de l'art. 2148 qu'au

profil des créanciers ayanl une hypothèque judiciaire; qui

dicit de uno negat de altero.

Ainsi, sous ce rapport, il y a une différence à faire

entre les hypothèques conventionnelles portant sur tous
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les biens à venir et les hypothèques judiciaires; pour les

premières, il faut autant d'inscriptions qu'il y a d'im-

meubles différents; pour les secondes, l'inscription prise

dans un bureau frappe tous les immeubles que le débiteur

acquiert ensuite dans le même bureau. Du reste, cette

exécution, établie au profit «leshypothèques judiciaires, ne

leur est pas propre et spéciale, mais elle existe aussi en

faveur des hypothèques légales qui ont également le ca-

ractère de généralité, ainsi que no»is l'avons vu cha-

pitre lrr.

XXVI. — Pour ce qui est de la troisième classe d'hy-

pothèques, les hypothèques légales, nous rappellerons en-

core ici la subdivision que nous avons faite lorsque nous

en avons parlé en commençant ; nous avons distingué les

hypothèques légales établies au profit de la femme, du

mineur, de l'Etat, des communes, etc.

Parmi ces hypothèques, les dernières sont, comme

toutes les autres, soumises au principe général, et ne

peuvent valoir contre les tiers que par l'inscription. Nous

n'aurons donc pas à nous en occuper, puisqu'elles rentrent

dans la règle commune, et nous parlerons seulement des

hypothèques légales accordées à la femme et au mineur

sur les biens du mari et du tuteur.

XXVII. — Le Code Napoléon (art. 2138) déclare que

ces deux hypothèques, contrairement à ce «pii a lieu d'or-
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«linaire, existent erga omnes indépendamment de toule

inscription.

Cette exception n'avait pas lieu autrefois sous la loi de

l'an VII, et n'a été introduite «pie par les rédacteurs du

Code Nap. On a pensé que l'hypothèque accordée aux

mineurs et aux interdits eût été une garantie illusoire si

elle eût été soumise à la formalité de l'inscription, car

ces personnes étant, en fait, incapables de faire des actes

conservatoires de leurs droits, celle inscription n'eût

jamais été prise. C'est par le même motif que la femme

est dispensée de faire inscrire son hypothèque-, placée

sous l'influence de son mari, elle eût, dit-on, presque

toujours négligé de faire un acte dont celui-ci peut avoir

à souffrir (1). Ces raisons, qui sont celles que presque

tous les ailleurs donnent à l'appui de l'exception inlro-

«luite par l'art. 2138, sont-elles assez fortes pour justi-

fier complètement ce manquement au grand principe de la

publicité des hypothèques? Il nous est difficile de le con-

céder. Sans doute, nous n'hésitons pas à reconnaître la

nécessité où se trouve le législateur de proléger ceux qu'il

a déclaré incapables, mais doit-il le faire au préjudice des

autres citoyens? Évidemment, non! Du moment que la

nécessité de l'inscription hypothécaire a été reconnue,

(1) Mourlon, t III, p. 504.
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(pie Ton esl tombé d'accord sur le besoin «le la publicité

pour sauvegartler les droits «les tiers, il fallait adopter le

principe dans son entier, et ne pas permettre «pie près

de la moitié «les immeubles du territoire français pût

se trouver grevée d'hypothèques occultes. Cette opinion,

plusieurs fois déjà, a été émise, principalement d*ms cer-

taines revues de jurisprudence, et toujours cornlviituc;

elle a été généralement repoussée. Les législateurs du

mois de mars 1888, tout en étendant les limites de la

publicité donnée aux mutations de propriété, n'ont pas

osé toucher au privilège, exorbitant selon nous, accordé

aux incapables; mais sentant pourtant la nécessité d'une

modification, ils se sont contentés d'un moyen terme sur

lequel nous reviendrons plus tard.

Indépendamment de la nécessité de sauvegarder les

incapables per fas et nefas, on a objecté aux écrivains

qui ont combattu l'art. 2138, que, en définitive, les tiers

ne couraient presque aucun risque, puisque la loi (2130)

obligeait les maris et les tuteurs à faire inscrire eux-

mêmes l'hypothèque dont sont grevés leurs biens; mais

tout le monde comprend combien peu, dans la pratique,

doit être suivie une prescription toujours désavantageuse à

celui qui s'y conformerait, et dont en définitive l'exécu-

tion n'est garantie par aucune espèce de sanction. Car on

ne peut pas, en bonne foi, considérer comme une sanc-
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{ion suffisante de l'obligation de faire inscrire l'hypothè-

que de leur femme ou de leur pupille, imposée au mari

ou au tuteur, la clause finale de ce même art. 2130, qui

déclare slcllionataire celui qui aurait laissé prendre une

hypothèque conventionnelle sur ses biens sans déclarer au

créancier l'hypothèque légale qui les grevait déjà. En effet,

«|iie garantit cette sanction? L'obligation de faire inscrire

l'hypothèque? Nullement. Mais bien uniquement le fait

de consentir une hypothèque sans prévenir le créancier.

Mais, dit-on, cette disposition ne garantit-elle pas suffi-

samment les tiers, ne sont-ils pas à l'abri de toute fraude?

Oui, ils auront la faculté, après avoir été trompés, de

poursuivre leur débiteur par voie de contrainte par corps,

mais leurs capitaux n'en seront pas moins perdus; et d'ail-

leurs, ce fait de stellionat ne peut s'appliquer qu'à un seul

cas, celui où une seconde hypothèque est prise sur les

biens du mari et du luteur. Mais dans le cas de vente? Qui

viendra, je vous prie, sauvegarder les droits du tiers dé-

tenteur? Pierre, je suppose, achète de Paul un immeuble;

avant d'opérer le paiement, il consulte les registres du

conservateur, et ayant acquis la certitude qu'il n'existe

pas d'hypothèques inscrites sur cet immeuble, fait simple-

ment transcrire sa vente et se croit en sûreté. Et parce

que Paul, qui dans ce cas n'était pas obligé de le pré-

venir, se trouvait, au moment «le la vente, chargé d'une
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tutelle, circonstance tout à fait inconnue à Pierre, celui-ci,

au bout de quinze ans, pourra se voir dépossédé par suit»;

de l'hypothèque occulte «pie le pupille avait sur les biens

«loson tuteur, et, s'il a grevé son immeuble d'hypothèque,

ses créanciers seront primés par le pupille; et si cet im-

meuble a, comme il se peut, passé successivement en dif-

férentes mains, ce même pupille viendra déposséder le

tiers détenteur, quille à celui-ci à intenter un procès en

garantie, qui de main en main remontera jusqu'à Pierre,

premier acquéreur! Et pourtant, dans ces cas, les tiers

lésés n'étaient certes pas en faute.

Je suppose, dans une autre espèce, un mari proprié-

taire sous condition résolutoire, dans le cas prévu par

l'art. 982. La condition s'étant réalisée, le bien retourne

au premier propriétaire, qui aliène ou hypothèque cet im-

meuble. La communauté dont le chef avait été proprié-

taire sous condition résolutoire est dissoute, et les biens

du mari sonl insuffisants pour les reprises de la femme;

l'hypothèque de celle-ci s'étendra même sur les biens

possédés par son mari, sous condition résolutoire, et elle

viendra primer ou évincer les créanciers hypothécaires ou

les détenteurs de ces biens. Quel moyen, dans ce cas,

est-il laissé à ceux-ci pour se garer de l'éviction ou de la

diminution de leur gage? Aucun.

XXVIII. — Aussi, en présence de ces résultats, cou-
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cevons-nous parfaitement que nombre d'auteurs soient

venus demander la suppression de l'hypothèque occulte

des femmes mariées et des autres incapables, surtout

quand nous voyons en Allemagne le régime hypothé-

caire marcher parfaitement sans l'exception introduite

en France par l'art. 2138. Il est vrai que d'un fait

propre à une législation on ne peut pas tirer un argu-

ment sérieux contre un autre fait propre à une autre lé-

gislation, différente peut-être d'esprit et d'idées. Mais, sans

assimiler complètement les hypothèques dont nous nous

occupons aux hypothèques conventionnelles, ainsi que cela

avait lieu sous l'empire de la loi de l'an VII, ne pourrait-

on pas pourtant se conformer aux principes généraux, et

donner ainsi une garantie plus grande aux tiers? Il nous

semble que ce résultat ne serait pas impossible à at-

teindre.

D'abord, pour ce qui est de l'hypothèque accordée à

la femme mariée sur les biens de son époux, on pourrait

supprimer tout à fait l'exception de l'art. 2138; et quelque

grave que puisse paraître en apparence cette atteinte por-

tée aux prérogatives de la femme, nous sommes intime-

ment persuadé que le préjudice qui pourrait lui être

causé par la suppression de l'art. 2138 serait à peu près

nul. En effet, comment, sauf exception, se passent les

faits dans la pratique!' Tout le monde sait quel luxe de
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précautions esl généralement pris, lors «le toul mariage,

pour sauvegarder les intérêts des deux conjoints, cl avec

quelles minuties sont discutés les contrats de mariage.

Aussi, en présence de cette préoccupation des intérêts

matériels, qui se fait sentir lors de toule union, sommes-

nous persuade que, du moment que l'hypothèque des

femmes mariées se trouverait soumise à la nécessité de

l'inscription, l'inscription serait toujours requise, sou-

vent même avant que la célébration du mariage fût

venue donner vie aux dispositions du contrat. Qui em-

pêcherait d'ailleurs d'exiger que l'officier de l'état civil,

en demandant aux futurs époux s'ils ont fait un contrat

de mariage (art. 78 addition, loi du 10 juillet 4880), fût

tenu d'avertir la femme de la nécessité où clic serait, pour

faire valoir son hypothèque, de requérir inscription? Celte

inscription, d'ailleurs, une fois prise, s'étendrait bien en-

tendu à tous les biens acquis par le mari dans le ressort

du même bureau, puistpte cette hypothèque serait géné-

rale. Mais cette hypothèque aurait-elle besoin d'être

renouvelée lorsque la femme acquerrait de nouvelles

créances contre son mari? Non évidemment, car jamais

le chiffre exact de la detle du mari envers sa femme,

detle garantie par l'hypothèque, ne peut être mentionné;

on ne le connaîtra qu'h la dissolution de la communauté.

Dans l'impossibilité où l'on esl de connaître le quantum de
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la «letle, qu'est-ce qu'il importe en définitive aux tiers de

savoir, si ce n'est que les biens d'un loi sont grevés d'une

hypothèque? Or, une seule inscription au début du mariage

mettra ce tiers, s'il esl prudent, suffisamment en garde.

XXIX. — Quant aux mineurs et aux interdits, il est

certain que généralement ils sont incapables, en fait) de

requérir l'inscription. Mais qui empêcherait de statuer

que, lors de la réunion du conseil de famille pour la no-

mination soit du tuteur, soit du subrogé-tuteur, le juge

de paix serait tenu de réclamer ^office, au nom du con-

seil, l'inscription en faveur du mineur, et quo pour l'in-

terdit le procureur impérial, qui en tout état de cause

peut réclamer l'inscription, serait obligé de la demander?

XXX. — Sans parler ici des législations de Bavière,

de Prusse, etc., voici quelle est actuellement la loi en

vigueur en Belgique sur celle matière. Les hypothèques

légales sont spéciales et non générales, et sont soumises à

l'inscription. Pour le mineur, si à l'ouverture de ta tutelle

le tuteur possède des propriétés foncières, le conseil de

famille désigne celles qui seront frappées d'hypothèque, cl

fixe la somme pour laquelle l'inscription sera prise. La loi

prend les précautions les plus propres pour s'assurer que

l'inscription sera effectivement formalisée. S'il esl reconnu

«pic le tuteur n'a pas d'immeubles en quantité suffisante,

il esl obligé «le verser dans la Caisse des Dépôts et Cou-
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signalions les capitaux mobiliers du mineur. Si dans le

cours de la tutelle les garanties fournies par le tuteur se

trouvent modifiées, le conseil de famille peut en exiger

de nouvelles. Pour assurer l'exécution des délibérations

du conseil de famille en ce qui concerne les inscriptions

hypothécaires, la loi prescrit la tenue au greffe de chaque

justice de paix d'un état de toutes les tutelles ouvertes

dans le canton, avec l'obligation d'envoyer au procureur

du Hoi de l'arrondissement copie de cet état, et enjoint

au tribunal de statuer, tant d'office que sur les réquisi-

tions du ministère public, sur la vue de cet état.

Quant aux femmes mariées, le contrat de mariage doit

déterminer les immeubles qui sont grevés d'hypothèque,

l'objet auquel s'applique la garantie et la somme, jusqu'à

concurrence de laquelle l'inscription doit être prise. Elle

doit être inscrite par le mari avant la célébration du ma-

riage, et à son défaut, la femme, ses parents alliés jus-

qu'au troisième degré, le juge de paix ou le procureur

du Hoi, peuvent la requérir.

XXXI. — Mais, quelles que soient les modifications que

l'on pourrait apporter à l'art. 2138, cet article existe.

Voyons donc en quelques mots quels sont ses effets.

Le législateur, comme nous le regrettions tout à

l'heure, a donc, par l'art. 2138, dispensé le mineur, l'in-

terdit et la femme mariée de faire inscrire l'hypothèque
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qu'il leur accordait sur tes biens de leurs tuteurs ou «le

leurs maris. Il suit de là «pie ces biens se trouvent gre-

vés d'hypothèque erga omnes par le seul fait de la tutelle

ou de la publication du mariage.

A partir de quelle date se trouvent-ils grevés? C'est

une question qui, quoique importante surtout en ce qui

concerne le droit de préférence, peut cependant offrir de

l'intérêt pour le tiers détenteur d'un immeuble.

Occupons-nous d'abord de l'hypothèque accordée au

mineur. Celle hypothèque, quelles que soient les créances

qu'elle garantit, remonte a un seul cl même jour. H n'y

a donc pas lieu ici de distinguer, comme nous le ferons

tout à l'heure en parlant de l'hypothèque de la femme

mariée, l'origine des diverses créances. Mais celle dalc

unique, quelle est-elle? Quand celte hypothèque a-t-cllc

commencé?

Le jour de l'acceptation de la tutelle^ nous répond

l'art. 2138 n° 4. Mais de son côté, l'art. 2194 déclare

«pic cette hypothèque doit dater du jour de Ventrée en

fondions du tuteur. En présence de ces deux articles con-

tradictoires, laquelle des deux décisions adopter?

Soit donc, je suppose, Primus auquel incombe une tu-

telle le 4" janvier 4889 : il entre en fonctions le 3;

dans l'intervalle, il cède à Secundus l'immeuble A. L'hy-

pothèque légale du pupille existant sur les biens «le Pri-
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mus, courra-t-elle à partir du jour de la nomination ou «lu

jour de l'entrée en fonctions? Autrament l'hypothèque,

dans ce cas, grèvera-t-cllc ou ne grèvcra-l-cllc pas l'im-

meuble acquis par Seeundus? Il semble impossible «le ne

pas décider que l'hypothèque du mineur, «levant prendre

naissance au moment où commence la responsabilité,

doit prendre dale le jour de l'acceptation du tuteur, car

celui-ci est tenu de gérer à partir du jtnir «le son accep-

tation seulement.

Ce sera donc à ce jour qu'il faudra faire remonter l'hy-

pothèque du mineur, «picllcs que soient d'ailleurs, avons-

nous dit, la date et la cause de la créance.

XXXII. — En ce qui concerne l'hypothèque légale qui

est accordée à la femme mariée, il y aura lieu de faire des

distinctions basées sur la date des diverses créances ga-

ranties par celle hypothèque.

En effet, tons les apports que la femme fait à la com-

munauté, el pour la reprise desquels la loi lui accorde

une hypothèque, n'ont pas lieu le même jour; il eût

«loue été injuste à l'égard des tiers de faire remonter cette

hypothèque à un seul et même jour. Aussi le législateur

a-t-il adopté le principe suivant, que la date de l'hypo-

thèque est déterminée par la date du jour dans lequel

sont nées, ou auquel remontent les différantes créances

«pie la femme a contre son mari. C'est ce qui résulte
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clairement des dispositions de l'art. 21.38, qui dans le

n° 2 règle successivement le rang des hypothèques que

peuvent avoir les femmes.

4° Pour leurs dot et conventions matrimoniales;

2" Pour les sommes dotales et provenant de successions

ou donations échues pendant le mariage-,

31' Pour l'indemnité à laquelle la femme a droit au su-

jet des dettes contractées avec son mari, et pour le rem-

ploi de ses propres.

Et fixe ce rang au jour où ta responsabilité du mari a

commencé, c'csl-à-dire au jour du mariage pour la dot et

les conventions matrimoniales, et au jour où il s'est

trouvé en possession pour les sommes dotales provenant

de succession, et pour la valeur des emprunts ou des

propres de sa femme aliénés par lui.

Pour ce qui est de la dot et des conventions matrimo-

niales, M. Troplong a prétendu que ce n'était pas seule-

ment an jour de la célébration du mariage qu'il fallait

faire prendre date à l'hypothèque de la femme, mais que

l'on devait la faire remonter au jour même du contrat de

mariage, et que la célébration du mariage avait pour ainsi

dire un effet rétroactif (I).

J'avoue qu'il m'est impossible de partager cette opinion

(1) Troplong, llyp., loin. II, p. 403.
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(que je ne ferai même «pie mentionner brièvement); et

avec la majorité «les auteurs, je crois que c'est seulement

au jour «le la célébration du mariage «pie «loit remonter

l'hypothèque de la femme pour sa «lot el ses conventions

matrimoniales (l).

Bien entendu ici que par le mot dot il faut com-

prendre ce qui est apporté par la femme le jour même

du mariage. Le mot est pris ici dans un sens pratique;

mais peu importe que le mari ait ou non reçu effective-

ment ce que la femme est censée lui apporter, sa respon-

sabilité n'en est pas moins engagée, et parlant l'hypothèque

de la femme n'en existe pas moins.

Quant aux conventions matrimoniales, on entend par

là les avantages stipulés par la femme, tels que précipul,

usufruit, elc. Nous ferons observer «pie l'hypothèque ga-

rantissant ces conventions n'existe pas au profit de la

femme du failli, dont le mari était commerçant lors du

mariage, ou bien l'est devenu dans l'année qui a suivi la

célébration du mariage (art. 804, Code «le Corn.). Il eût

été en effet trop facile de frauder à l'avance les droits des

créanciers en assurant à la femme des avantages consi-

«lérables par contrat de mariage, avantages emportant hy-

pothèque du jour de la célébration du mariage.

(I) Pour M. Grenier,ftalloz,Persil, Mourlon,etc.
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La loi, en assignant un rang aux trois espèces de

créances dont nous avons parlé, en a passé beaucoup

d'autres sous silence, par exemple les indemnités pour

dégradations, elc. ; mais il sera toujours facile de savoir

à quelle date faire remonter l'hypothèque de la femme

en se reportant au principe que nous avons posé plus

haut, à savoir : que la date de l'hypothèque est déterminée

par la date du jour dam lequel sont nées ou auquel re-

montent les différentes créances que la femme a contre

son mari.

Ainsi donc, pour expliquer nos théories par un exemple

pratique : Primus, en mai 4882, épouse Titia qui lui

apporte une somme de 80,000 fr. de dot: en 4883, il vend

à Sccundus une maison sise à Bennes. L'année suivante,

par suite du décès de ses père et mère, Titia recueille

une valeur de 400,000 fr. ; la liquidation de la commu-

nauté a lieu en 1880. Titia ne pourra agir contre Sccun-

dus, tiers détenteur de l'immeuble vendu, que pour une

valeur de 80,000 fr., montant de son apport matrimonial,

car l'hypothèque qui garantit la succession de 100,000 fr.

par elle recueillie, ne prenant date que du jour de l'é-

chéance de ladite succession, en 4884, ne peut porter

sur un immeuble sorti des mains du débiteur en 4883,

c'est-à-dire l'année précédente.

Voici un autre exemple qui montre en outre la diffé-
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ronce existant sur ce point entre l'hypothèque de la femme

mariée cl celle du mineur :

« Titius épouse Prima, cl devient le même jour tuteur

« de Secunda, soeur de Prima. Une hypothèque est par lui

« consentie à l'un de ses créanciers. Postérieurement à

« cette hypothèque, une succession échoit à Prima, sa

« femme, et à Sccunda, sa pupille; il la reçoit en sa

« double qualité de mari et «le tuteur. Il tombe en faillite :

« comment colloquerons-nous Prima, Secunda^ et le

« créancier ayant reçu hypothèque postérieurement au

« mariage et antérieurement à la succession? Sccunda (la

« pupille) aura le premier rang, car son hypothèque date

« non pas du jour de la succession, mais du jour où Ti-

re tius a été tuteur. Le créancier aura le second rang, car

« son hypothèque est antérieure à l'ouverture de la suc-

« cession, époque qui détermine le rang de l'hypothèque

« de Prima. » (I)

XXXIII. — On s'est demandé si l'art. 2138, qui ac-

corde à la femme une hypothèque sur les biens de son

mari pour l'indemnité à elle due à l'occasion des dettes

qu'elle a contractées avec son mari, ou pour le remploi

de ses propres aliénés à dater du jour de l'obligation ou

de la vente, dérogeait à l'art. 1328; en d'autres termes,

(1) Mouilon,loin. III, p. 507.
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si, lorsque ^'obligation ou la vente existaient en vertu

d'un acle sous seing privé, l'hypothèque légale de la femme

remontait au jour du contrat, ou seulement au jour où ce

contrat avait acquis date certaine : il a été décidé (Cass.,

8 février 4881, Dalloz, p. 81, 444; Rennes, 21 août

1881, Dajloz, p. 84,8,428) que c'était seulement au jour

où l'acte avait acquis date certaine que remontait l'hypo-

thèque. S'il en eût été autrement, la fraude fûl devenue

trop facile, et d'ailleurs la disposition de l'art. 4328 est

trop générale; pour que l'art. 2138 y fasse exception, il

faudrait pour cela que celte exception fût formellement

exprimée ou résultât virtuellement de la nature même des

choses.

La décision est la même relativement à l'emprunt faii

par la femme dans l'intérêt de son mari.

XXXIV. — Une autre question qui présente assez d'in-

térêt est celle-ci : Les époux peuvent-ils déroger par con-

trat de mariage à la disposition de la loi énoncée dans

l'art. 2133, cl stipuler, par exemple, que la femme aura

hypothèque légale du jour du mariage pour le remploi de

ses propres aliénés pendant le mariage, ou pour les dettes

contractées avec son mari?

La Cour de Cassation s'est prononcée pour l'affirmative

par un arrêt du 20 février 4820 (Dalloz, 29, 1,101), con-

firmalif d'un arrêt de la Cour d'Orléans, fondé sur ce que
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les dispostions de l'art. 2138, ne pouvant pas être consi-

dérées comme intéressant l'ordre public, il était permis

d'y déroger par des conventions particulières Cette opi-

nion est partagée par M. Delvincourt et M. Dalloz (1), qui

prétendent que s'il a été stipulé dans un contrat de ma-

riage, même postérieurement au Code, que la femme

aura hypothèque du jour de la célébration du mariage

pour le remploi de ses propres aliénés et pour l'indem-

nité des délies contractées pendant le mariage, celle sti-

pulation doit avoir son effet. Celte solution nous parait

inadmissible, dans son entier au moins. Que l'on puisse,

par suite d'une hypothèque toute de convention, grever

ses biens à partir du jour du mariage, même pour le

remploi des propres de la femme, lo fait ne souffre pas

de discussion; mais celte hypothèque est alors pure-

ment conventionnelle, et ne peut avoir aucun des carac-

tères de l'hypothèque légale; clic n'aura donc force vis-

à-vis des tiers «pic si elle a été inscrite (2), car ce n'est

que par exception que l'hypothèque est affranchie de

l'inscription, et l'exception étant de droit étroit, ne peut

s'appliquer qu'aux cas spécialement prévus par la loi.

(1) Dallox,n" 035.

(S) Il va sans dire que, n partir du Jour où les propres auront été

vendus,l'hypothèquevaudra sans inscription,car cene sera plus unehy-
pothèque conventionnelle,maisbien l'hypothèque légale de l'art. 2135.
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XXXV. —
D'après ce «pie nous venons d'exposer, on

voit combien ce système «les hypothèques légales de la

femme cl des mineurs peut être préjudiciable aux tiers,

cl, en lotit cas, nuisible au crédit du mari et surtout «lu

tuteur, puisque les tiers qui traitent avec lui peuvent tou-

jours, d'un moment à l'autre, voir leurs sûretés s'évanouir

et leurs créances primées par les créances qui naissent

postérieurement au profit de ces incapables.

Disons un mot maintenant, mais un mot seulement, du

moyen terme que la loi de 1888 a cru devoir apporter au

vice du système des hypothèques occultes.

Autrefois, les mineurs cl les femmes étaient dispensés

de l'inscription, même après la cessation de la tutelle ou

la dissolution du mariage. Il était difficile de plus porter

atteinte an principe de la publicité des hypothèques, et

sans qu'aucun motif pût venir militer en faveur de celle

exception au droit commun. Aujourd'hui, celte anomalie

n'existe plus. On a compris que du moment que les mo-

tifs qui faisaient établir une exception de tolérance en

faveur du mineur cl de la femme mariée venaient à ces-

ser, l'exception devait aussi cesser, cessante causa cessât

effectus. Aussi, l'art. 8 de la loi du 23 mars 4888 a dé-

cidé «pie si la veuve, le mineur devenu majeur, l'interdit

relevé «le son interdiction, leurs héritiers ou ayant-cause,

n'ont pas pris inscription dans l'année qui suit la disso-
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lution du mariage ou la cessation de la tutelle, leur hy-

pothèque ne date, à l'égard des tiers, que «lu jour de

l'inscription prise ultérieurement.

Ainsi donc, supposons une veuve : «lans l'aimée qui suit

la dissolution de la communauté, prend-elle inscription

pour ses hypothèques légales? celles-ci subsisteront à la

«lato que leur assigne la loi. Négligc-t-elle au contraire

cette mesure?ses hypothèques subsisteront toujours; mais

rentrant dans la classe des hypothèques ordinaires, elles

ne vaudront, vis-à-vis des tiers, que du jour où elle aura

requis inscription.

Et il en serait de même à l'égard du mineur devenu

majeur.

Si cet article ne détruit pas le vice dont nous nous

plaignons, au moins en diminuc-t-il l'abus, et nous ne

pouvons qu'y applaudir; aussi ne comprenons-nous pas

ces lignes que nous trouvons dans un auteur dont nous

affectionnons habituellement les décisions :

« Il est à regretter pcut-êlrc, dit M. Mourlon, que celte

innovation ail été étendue aux mineurs devenus majeurs.

Bien peu parmi eux seront, en effet, assez soucieux «te

leurs droits, assez libres, assez indépendants pour prendre

au sortir de la tutelle des mesures conservatoires, et se

verront ainsi lésés. » (I)

(1) Moutlon, ;)' examen, p. r-Ctf.



— 118 —

Nous ne redirons pas ici ce que nous avons dit plus

haut. Mais encore une fois l'art. 8 n'est qu'un palliatif,

et nous regrettons que le législateur n'ait pas osé fran-

chement supprimer une exception si préjudiciable aux

tiers et si contraire aux principes.

XXXVI. — Une question qui a été soulevée est la sui-

vante : on s'est demandé si la femme et le mineur avaient

une hypothèque sur les biens acquis par le mari et le

tuteur depuis la fin de la tutelle ou la liquidation de la

communauté, et si, dans le cas où cette hypothèque exis-

terait, elle serait affranchie de la nécessité de l'inscrip-

tion. L'affirmative, sur le premier point, n'a pas rencon-

tré de contradicteur sérieux; il est juste, en effet, que,

aussi longtemps que le mari cl le tuteur n'ont pas réglé

leurs comptes, leurs biens garantissent les obligations par

eux contractées envers la femme ou envers le mineur, et

que partant l'hypothèque légale, pesant sur tous les biens,

s'étende même à ceux acquis postérieurement à la cessa-

tion de la tutelle ou de la communauté.

Le second point a paru faire plus de difficulté, el nous

citerons notamment M. Duranton parmi les auteurs qui

prétendent que cette hypothèque ne peut être dispensée

de l'inscription. Mais malgré les raisons apportées par lui

à l'appui de son opinion, nous croyons que la loi ne fai-

sant pas de distinction puisque l'hypothèque légale s'étend
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même aux immeubles acquis depuis la cessation de la

tutelle ou de la communauté, celle hypothèque est natu-

rellement dispensée de l'inscription, au moins pendant

l'année qui suit la fin de la tutelle ou la dissolution de

la communauté.

XXXVIL — Une autre modification très-importante

apportée à notre législation, relativement aux hypothèques

légales des femmes mariées, est la disposition de l'art. 9

de la loi du 23 mars 1888, qui porto : dans les cas où les

femmes peuvent céder leur hypothèque légale ou y re-

noncer, cette cession ou cette renonciation doit cire faite

par acte authentique, et les cessionnaires n'en sont saisis

à l'égard des tiers que par l'inscription ou par la mention

de la subrogation en marge de l'inscription préexistante. »

Avant la publication de cette loi, cette subrogation pou-

vait être faite, même par acte sous seing privé, et c'était

un point controversé quo de savoir si le créancier subrogé

avait ou non besoin de l'inscription pour agir contre les

tiers comme ayant «lause do la femme, ou, en d'autres

termes, si c'était par la date de l'acte emportant subro-

gation à l'hypothèque légale do la femme, ou par la date

de l'inscription destinée à révéler aux tiers l'existence de

cette subrogation, quo devaient se régler la préférence d'un

créancier sur l'autre cl les droits du tiers acquéreur vis-

à-vis du créancier. La disposition de l'art. 9 fait cesser
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pour l'avenir tout doute et toute incertitude sur ce point*,

mais la question pour le passe* a conservé lo môme inté-

rêt, puisque l'art. 11 de celte môme loi porte que l'art. 9

n'est pas applicable aux actes ayant acquis date certaine

avant le 1er janvier -I8SG.

Examinons-donc celte question : « Quelques arrêts

« (je cite textuellement M. Dalloz (I) ) se sont prononcés

« pour la nécessité. Ainsi, il a été jugé que dans le con-

« cours de deux créanciers, dont l'un se trouve subrogé

« tacitement et l'autre est subrogé aussi h l'hypothèque

« légale do la femme, c'est ce dernier qui, quoique pos-

« téricur en date, doit être préféré s'il a fait inscrire son

« acte de subrogation (Paris, 15 février 1832). Cette so-

« lution n'est pas explicitement contenue dans l'arrêt,

« mais elle résulte comme conséquence du point jugé.

« Décidé également, qu'entre plusieurs créanciers subrogés

« h l'hypothèque légale de la femme, c'est le créancier le

« premier subrogé et qui a pris inscription en vertu de

« sa subrogation, qui doit être préféré aux créanciers qui

« n'ont traité avec la femme et n'ont fait inscrire leur

« subrogation qu'après lui. (Metz, 17 décembre 1822-,

« tribunal de Senlis, 23 août 1833.)

« Mais des arrêts en plus grand nombre ont décidé que

(t) Dallo?, il" 288 et suivants.
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« l'inscription de l'acte do subrogation n'était point né-

« cessairc; qu'ainsi, entre deux créanciers inscrits subro-

« gés l'un et l'autre par une femme mariée, leur débi-

« tricc, aux droits qui résultent pour elle de son hypo-

a thèque légale (inscrite ou non), c'est le créancier pre-

« mier subrogé qui doit être préféré, nonobstant qu'il

« n'ait point fait inscrire son acte de subrogation et que

« le second créancier ait rempli cette formalité. Le motif

« donné par ces arrêts, c'est qu'aucune loi n'exige que

« le créancier subrogé h l'hypothèque légale de la femme

« fasse inscrire l'acte de subrogation consenti par elle à

« son profit, et n'accorde au créancier, qui a rempli sura-

« bondamment cette formalité, une préférence sur les

« créanciers dont la subrogation n'a pas été inscrite*, que

« l'art. 2131, qui ne donne rang à l'hypothèque que du

« jour de l'inscription, ne peut s'entendre que de l'in-

« scription du litre constitutif de la créance, cl non d'une

« hypothèque légale qui en est dispensée par l'art. 213o,

« et h l'égard de laquelle le créancier qui représente la

« femme doit jouir du même avantage, et n'est pas plus

« obligé de faire inscrire sa subrogation que la femme

« elle-même de faire inscrire son hypothèque. Les au-

« leurs ont généralement adopté cette jurisprudence.

« Persil, Duranton, Rolland de Villargues, Troplong,

« Zacharioe. »
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CIIAPITHK III.

DE L'EFFET DES HYPOTHÈQUESCONTRELES TIERS DÉTENTEURS.

SFXTION I.

Du droit de mite dans ie• effet» généraux.

Sommaire. — N° XXXVIII. — En quoi consiste le droit de

suite? — L'hypothèque étant indivisible, il s'applique A tous les

immeubles grevés ou A toutes les portions d'immeubles.

N° XXXIX. — H s'applique également A l'usufruit.

N° XL. — Il ne s'applique pas au cas où une maison a été

vendue pour être démolie, et où la démolition a eu lieu.

IS° XLï. — Quld pour le cas où on a séparé de l'immeuble

grevé un droit de servitude, d'usage ou d'habitation? — Système

de il/. Troplong.
•— Système de MM. Persil, Daltoz et Delvin-

court. — Système de M. Mourlon.

N° XL1I. — Quld quant aux baux consentis, art. 1 de la loi

du 25 mars 1855? — Distinction entre les baux transcrits et

non transcrits.

N° XLHI. — En cas d'échange, le droit de suite ne doit pas, si

ion a une hypothèque générale, porter A la fois sur iimmeuble

donné par le débiteur en échange cl sur celui qu'il a reçu en

contre'échange.
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N"XLIV. — On nepeut stipuler que la vente naîtra pas lien

en justice, car le but de l'hypothèqueest d'arriver A la venteen

justice de l'immeuble.

N° XMVK — Le tiers n'est pas obligé personnellement,
—

On ne peut donc opérer sur lui de saisies-arrêts pour le paie-

mentdes intérêts de la dette.

N°XLV. — Le tiers jouit des termes accordésau débiteur,

mêmelorsquecelui-ci vientAen être déclaré déchu.

N° XLVI.— Du bénéficede discussion,

N° XLVII. — Il n'existe que dans le cas où l'hypothèqueest

générale.

N° XLY1II.— Pour l'opposer, il faut que le tiers ne soit pas

obligépersonnellement,
— Quld quant Al'héritier, — au léga-

taire universel, — Ala caution, etc.?

N°XLIX. — Peut-on discuter les biensdescautions? — Opi-

nion de M. Troplong.— Opinion de M. Dalloz.

N°L. — On nepeut discuter ceux des autres tiers détenteurs.

N° LL — Pour les formalitésAobserveren cas de discussion,

il faut se reporter non-seulementau CodeNapoléon, au titre du

Cautionnement,mais an Codede Procédure Civile.

NoLlbis. — De l'art. W5. — Cet article constituet-il une

exceptionen faveur du tiers détenteur? — Non.

N° Lllit. — Il ne lui donneni le droit de retenir l'immeuble,

jusqu'à parfait paiement de ses impenses,— ni celui d'exiger

caution du créancier pour garantir cepaiement.

i\o |JfH««f'.— De l'exceptionde garantie.
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XXXVIII. —
Après avoir parlé des conditions requises

pour que l'hypothèque soit régulièrement constituée et

puisse avoir force contre les tiers, voyons maintenant quels

sont ses effets vis-a-vis de ces tiers, et quels sont les

droits qu'elle confère contre eux aux créanciers hypothé-

caires.

Ces droits sont, comme nous l'avons déjà dit, au

nombre de deux : l'un règle les rapports des différents

créanciers entre eux; c'est le droit de préférence-, l'autre,

ceux des créanciers relativement aux tiers acquéreurs-,

c'est le droit de suite.

Nous n'avons ici h nous occuper que de ce dernier. Le

droit de suite est le droit accordé au créancier hypothé-

caire inscrit (1) de suivre l'immeuble grevé en quelques

mains qu'il vienne h passer, pour le faire vendre en

justice, et sur le prix être colloque du montant de sa

créance.

Ce droit, le plus important de tous les droits conférés

par l'hypothèque, est établi de la manière la plus positive

dans l'art. 2160, portant : que les créanciers ayant privi-

lège ou hypothèque incrits sur un immeuble, le suivent

en quelques mains qu'il passe, pour être colloques cl payés

suivant l'ordre de leurs créances ou. inscriptions. Sans ce

(t) Sauf les cueillions que nous avons signalées.
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droit de suite, l'auxiliaire le plus important, nous le

répétons, de l'hypothèque Pt du privilège immobilier,

la garantie offerte au créancier sur les biens de son dé-

biteur deviendrait tout h fait illusoire, et il serait ex-

posé a voir son gage lui échapper avec la même faci-

lité que le meuble le plus fragile. Avec le droit que

lui confère l'art. 21GC, au contraire, en quelques mains

que vienne h passer l'immeuble grevé, il conservera tou-

jours les droits qu'il peut avoir acquis sur lui. Si donc le

débiteur est venu h aliéner, soit a titre gratuit, soit a titre

onéreux, la chose hypothéquée, le créancier pourra tou-

jours la poursuivre entre les mains de l'acquéreur et du

donataire, ainsi qu'il l'eût fait si la propriété n'avait pas

été transférée; et il n'y a pas h distinguer si l'immeuble

a été aliéné en totalité, ou s'il ne l'a été que partielle-

ment. Quelque modique que soit la partie aliénée, l'hypo-

thèque reposera sur clic dans son entier, et le créancier

pourra poursuivre la totalité de sa créance contre le tiers

détenteur de cette portion de l'immeuble grevé, lequel

tiers se trouvera dans la nécessité de délaisser ou de

payer, car il est de l'essence même de l'hypothèque d'être

indivisible, et par conséquent de reposer intégralement sur

l'ensemble des biens grevés, et sur chaque partie desdits

biens, si minime qu'elle soit. Est tola in loto et Iota in

quolibet parte, répéterons-nous avec nos anciens auteurs.
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XXXIX. — Si donc l'hypothèque subsiste en entier sur

chaque fraction de la propriété que le débiteur vient it

séparer du tout, qu'arrivcra-t-il lors de la cession faite par

ce débiteur d'un droit d'usufruit sur l'immcublo grevé?

Le cas peut se présenter de deux manières : ou le pos-

sesseur d'un usufruit vient h lo vendre après l'avoir préa-

lablement grevé d'hypothèque, ou le propriétaire d'un im-

meuble hypothéqué vend l'usufruit dudit immeuble, en

en détenant par devers lui la nue propriété. Dans le pre-

mier cas, l'hypothèque suit tout naturellement l'usufruit

dans quelques mains qu'il vienne h passer-, c'est la règle

commune, et il n'y a besoin d'aucune explication. Dans le

second cas, l'hypothèque se trouve peser h la fois et sur

l'usufruit séparé de la nue propriété, et sur celte nue pro-

priété*, c'est de nouveau l'application du principe de l'indi-

visibilité de l'hypothèque dont nous parlions tout a l'heure,

que l'on sépare le domaine en diverses parties, ou que

l'on en détache un usufruit, l'hypothèque subsiste toujours

dans son entier sur chaque division : parcelle minime ou

usufruit, peu importe! Est tola in loto et totainqualWet

parle.

Naturellement, ce que nous venons de dire de l'usu-

fruit doit s'appliquer aux droits de superficie et d'emphi-

théosc. C'est un point qui n'a pas môme besoin d'expli-

cation.
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XL. — Mais il est d'autres démembrements de la pro-

priété au sujet desquels on s'est demandé si l'hypothèque

concédée au créancier pouvait donner naissance au droit

de suilo, et partant permettre de réclamer paiement en

tout état de cause. En premier lieu se présente l'hypothèse

suivante : Un débiteur ayant hypothéqué des maisons ou

des forêls do futaie qu'il possédait pour une somme con-

sidérable, vient a les vendre h charge d'abattre ou de dé-

molir-, les bois abattus et la maison une fois démolie,

que devient le droit du créancier hypothécaire? M. Dalloz

(p. 330, n° 3) soutient que ses droits subsistent même

dans ce cas, attendu, dit-il : « que la vente est immobi-

« Hure, nonobstant que le sol sur lequel ces bâtiments

« élaient.assis ou ces arbres plantés ait été vendu sépa-

« rément. » M. Persil (Régime hypoth., t. 1, p. 219)

soutient le même système -, mais malgré leur autorité,

nous n'hésitons pas a nous ranger h l'avis de M. Trop-

long, n° 777, et a dire que, dans ce cas, le droit du

créancier hypothécaire tombe immédiatement, car il n'a

plus de raison d'être. Sous l'empire du Code Napoléon,

l'hypothèque ne peut reposer que sur des immeubles •, et

si elle est assise sur les meubles, elle est nulle de plein

droit. Du moment donc que la maison ou la futaie,

iïimmeuhle* qu'elles étaient, sont devenues meubles,

nous ne voyon» pas comment on pourrait soutenir que
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l'hypothèque subsiste toujours. Comment, en effet, un

droit sur une chose peut-il exister du moment que cette

chose n'existe plus, en tant (pie susceptible de ce droit

au moins. Aussi, c'est ce que la Cour do Cassation a jugé,

contrairement a l'opinion de M. Dalloz, par un arrêt du

0 août 182o (1), et c'était autrefois ce qu'enseignait Po-

lluer (2).

XLl. —
Supposons maintenant que le débiteur vienne

à séparer de la pleine propriété de l'immeuble grevé,

soit un droit d'usage ou d'habitation, soit une servi-

tude. Quelle sera alors la position du créancier hypothé-

caire?

Nous verrons plus tard que le droit de suite donne au

créancier le droit de refuser les offres qui lui sont faites

par le détenteur, lorsqu'elles ne suffisent pas pour le dés-

intéresser, et celui de saisir l'immeuble soit sur lui s'il

ne le délaisse pas, soit sur un curateur commis a l'im-

meuble s'il le délaisse, et de le faire vendre aux en-

chères. Or, dans le cas que nous venons de voir, le

créancier ne peut ni saisir ni faire vendre aux enchères,

car les droits d'usage et les servitudes ne sont pas sus-

ceptibles d'expropriation forcée. Que pourra donc faire le

(1) Dalloz, lUp. art»., 1820, I, p. 31.

(2) Polhier, Coût. d'Orléans, t. I, p. 550, n° 47,
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créancier? Se trouvera-t-il, quoique conservant en fait son

droit, dans l'impossibilité d'agir? Plusieurs systèmes se

trouvent en présence sur ce point.

M. Troplong, s'appuyant sur le motif que nous don-

nions tout h l'heure, que ces droits ne sont pas suscep-

tibles d'expropriation forcée, les déclare tout a fait en

dehors du droit de suite. « On peut citer encore, dit—

« il (1), comme échappant au droit de suite, la constitu-

ât lion d'un droit d'usage, d'habitation ou de servitude.

« L'acquéreur de semblables droits n'est donc pas tenu

« de les purger. »

Mais dans cette opinion, que deviennent les droits du

créancier hypothécaire? Ils sont, comme l'on voit, com-

plètement laissés de côté, et il peut se trouver que la

valeur de son gage diminue dans des proportions consi-

dérables, sans qu'il lui soit laissé moyen d'y remédier.

MM. Dalloz, Persil et Delvincourt ont combattu cette

opinion, et voulu soumettre les servitudes, l'usage et

l'habitation au droit de suite, comme tous les autres dé-

membrements de la propriété. « A plus forte raison, dit

« M. Dalloz (2), le débiteur ne peut-il pas grever l'im-

« meuble d'aucun droit réel, tel que servitude, droit

(1)Troplong,Ilyp., n° 777b».

(2) Dalloz,p. 331, n»7, anc. édit.
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u cl usage ou d'habitaliou. Le tiers qui aura acquis la

« servitude ne pourra la purger de l'hypothèque qu'en

« faisant transcrire, et en dénonçant son droit aux

« créanciers inscrits. » — « Qu'arrivera-t-il, demande

« M. Persil (l), si la somme déclarée par le tiers était

« insuffisante et au-dessous do la valeur réelle de la

« servitude? Les créanciers auraient-ils le droit de suren-

« chérir? » Mais la surenchère est impossible, car l'objet

de celle surenchère serait de faire exproprier la servitude

isolée cl séparée de l'immeuble, ce qui n'est pas permis

par la loi. M. Persil propose donc un autre moyen con-

sistant a faire estimer la somme que le tiers détenteur

devra payer pour se libérer do l'hypothèque.

Ce système, quoique plus juste et plus équitable a tous

égards, ne peut être suivi, car il repose uniquement sur

l'arbitraire et n'a été écrit ni prévu nulle part, et il n'y

a pas un seul article dans le Code Napoléon sur lequel

puisse s'appuyer cette nécessité de recourir h des experts,

idée contraire a tout le système hypothécaire. Du mo-

ment, en effet, que l'on admet que, même en cas de ces-

sion de servitude, etc., le droit de suite par hypothèque

subsiste, il faut se dire que la vente aux enchères est la

fin de toute hypothèque, qu'elle est une garantie pour les

(I) Rêg. /<(//».,art. 2ICC, n° 5,
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créanciers, que leur gage sera vendu le plus haut prix

possible, et que, partant, on ne peut pas leur enlever

cette garantie.

A côté de ces deux systèmes, il en est un autre que

nous empruntons h M. Mourlon (Rèpèlitions écrites sur le

Code Napoléon). « La constitution, dit-il (1), des droits

« d'usage, d'habitation ou de servitude, doit être consi-

« dérée comme non avenue à l'égard des créanciers hypo-

« thécaires, qui peuvent faire saisir l'immeuble en toute

« propriété sans tenir compte «les droits réels consentis

« par le débiteur. »

Ce système est fondé sur l'art. 2091, qui décide que

l'anticbrèse ne peut pas nuire au droit résultant d'hypothè-

ques antérieures. On généralise ce principe, et l'on dit : le

débiteur ne peut pas, par des actes postérieurs, diminuer

la garantie des créanciers hypothécaires*, tous les droits

réels qu'il consent sur l'immeuble, antichrèso, hypothèque

ou autre, sont a leur égard res inler alios acta. En un

mot, il ne peut disposer de son immeuble que sous la

déduction des droits d'hypothèques qui le grèvent. L'alié-

nation d'un démembrement de propriété par le débiteur,

postérieurement à l'hypothèque, doit donc être con-

sidérée comme non avenue toutes les fois que le droit

(1) Mourlon,t. III, pagoOU.
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aliéné n'est pas susceptible d'être vendu aux enchères.

XLII. — Mais que doit-on décider relativement aux

baux consentis par le débiteur, soit depuis, soit avant

l'inscription des hypothèques établies sur l'immeuble?

Celle question, Irès-débatluo autrefois, est aujourd'hui

définitivement tranchée par l'art. 1er de la loi du-26' mars

1885, prescrivant la transcription des baux dépassant

une limite de dix-huit ans; seulement, une distinction est

nécessaire.

S'agit-il d'un bail transcrit: avant l'inscription, il vaut

contre le créancier, quelle que soit sa durée, c'est ce qui

résulte du fait même de la transcription, qui l'a rendu

valable, erga omnes.

Si, au contraire, le bail n'a été transcrit que depuis

l'inscription, le créancier aura le droit de le faire réduire

a une durée de dix-huit ans, terme après lequel il avait

besoin delà transcription pour avoir force contre les tiers.

Peu importe de savoir si le bail a été passé avant ou

après l'inscription hypothécaire-, celte question est ac-

tuellement secondaire, et c'est l'époque seule de la tran-

scription qu'il faut examiner maintenant. Mais comment

se régleront ces dix-huit années d'existence auxquelles

on pourra limiter le bail? A partir de quelle époque

commenccronl-elles a courir? Faut-il raisonner ici par

analogie avec l'art. 1120, et dire que les baux non
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inscrits sont obligatoires pour les créanciers pour le

temps qui reste a courir, soit de la première période de

dix-huit ans si les parties s'y trouvent encore, soit de la

seconde, et ainsi de suite, de manière que le fermier n'ait

que le droit d'achever la jouissance de la période de

dix-huit ans ou il se trouve? ou bien faut-il dire que ces

dix-huit ans commenceront h courir du jour où les créan-

ciers hypothécaires intenteront les poursuites? C'est celte

dernière opinion que l'on doit adopter, selon nous, car

ce n'est que du jour où le créancier et le fermier se sont

trouvés en présence, par suite des poursuites dirigées par

le premier, que la nécessité de la transcription s'est faite

sentir. Jusque-la, dans ses rapports avec le bailleur,

peut importait au preneur d'avoir fait transcrire. La loi

n'a pas voulu que le créancier ou l'acquéreur pussent

être lésés par un bail d'une durée de plus dedix-huil ans

dont ils n'avaient pas en connaissance, mais elle n'a pas

voulu non plus que le preneur put être exposé a voir ré-

duire au-dessous de dix-huit ans un bail sur lequel'il

comptait. Il a droit, lorsqu'il se trouve en présence du

créancier hypothécaire, a dix-huit ans de jouissance-, ces

dix-huit années ne doivent donc courir que du jour où,

par le coinineneeinenl des poursuites, le créancier vient

lui révéler la présence de su créance.
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Tout ce «pie nous venons de dire relativement aux

baux peut et doit s'appliquer aux arrérages ou paiements

anticipés faits par le preneur, ou h la cession faite par le

débiteur de ses loyers ou fermages. Mais il faut également

distinguer dans ce cas et dire : ces actes ont-ils été tran-

scrits antérieurement aux créances hypothécaires? Ils ont

force h l'égard des créanciers, quelque long que soit le

temps pour lequel est faite la cession de fermage, ou

pendant lequel les paiements sont dits avoir élé faits par

anticipation*, ils ont pu les connaître en temps utile et

doivent les subir sans aucune restriction. Mais si la tran-

scription n'existe pas ou est postérieure h l'inscription,

les paiements seront censés n'avoir été fails que pour

dix-huit ans, et les fermages cédés pour un temps égal.

XLHL — Il est un autre cas où c'est une question que

de savoir si le droit de suite accordé au créancier subsiste

toujours. Voici ce cas : on s'est demandé si le créancier

qui a une hypothèque générale, laquelle, a ce titre, s'étend

i» tous les biens présents et h venir du débiteur, peut, au

préjudice du copermutant, Hure valoir cette hypothèque

tout h la fois cl sur l'immeuble qui a originairement ap-

partenu a son débiteur, mais qui a été échangé par celui-

ci, et sur l'immeuble que ce dernier a reçu en contre-

échange.
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Voici quelle est sur ce point l'opinion de M. Grenier,

opinion que nous adoptons sans restriction (I).

L'auteur distingue deux cas :

1° Celui où le créancier s'adresserait d'abord a l'im-

meuble que son débiteur a donné en échange,

2° Celui où il s'attaquerait d'abord h celui que le débi-

teur a reçu en contre-échange, et dans ce second cas il

établit deux sous-distinctions, savoir : si l'immeuble reçu

en contre-échange est d'une valeur inférieure, ou d'une

valeur supérieure a l'autre immeuble

« Au premier cas, dit-il, si le tiers détenteur h titre

« d'échange n'a pas pris toutes les mesures propres a

« purger les hypothèques qui portaient sur le fonds, il est

« sensible que le tiers détenteur sera soumis h tout ce

« qu'impose l'hypothèque et li toutes ses suites. Mais

« aussi il est incontestable qu'il aura un recours à

« exercer contre celui avec lequel il aura fait l'échange,

« lequel recours pourra tendre h la résolution do cet

« échange et a la revendication de l'immeuble qu'il

« aura cédé (Code Nap., 1705). Au second cas, c'csl-a-

« dire si le créancier commence l'exercice de son hypo-

« thèque sur l'immeuble reçu en contre-échange de son

« débiteur, alors celui de qui provient cet immeuble doit

(I) (1renier,1, n" 200.
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« le vendiqucr par la voie de la distraction, en délaissant

« en remplacement celui qui lui aura été donné en

« échange, et qui sera alors le seul qui demeurera frappé

« d'hypothèque \ mais je ne pense pas que l'hypothèque

« puisse être consommée en résultat sur les deux héri-

« tages simultanément. S'il en était autrement, on sent

« que le créancier aurait une hypothèque double de colle

« sur laquelle il a dû compter, et il l'aurait aux dépens

« du tiers qui aurait donné son immeuble en contre-

« échange, s'il ne pouvait conserver ni celui qu'il aurait

« donné en échange, ni celui qu'il aurait reçu, nemo jac-
« (tira dlterlus locupletari potest. »

Toutefois, arrivant a la subdivision dont nous avons

parlé, M. Grenier c.dmct ce tempérament que « si l'héri-

tage reçu en échange par le tiers est d'une valeur supé-

rieure Sicelui donné par lui en contre-échange au débi-

teur, et que s'il y avait eu un retour payé par ce dernier,

le créancier pourrait exercer, dans le cas dont il s'agit,

son hypothèque sur l'immeuble qui se trouve entre les

mains du tiers, jusqu'il concurrence île la plus-value ;

celte plus-value, pour laquelle il y aurait vente au moyen

de.la stipulation «l'un retour d'échange, étant soumise a

l'hypothèque,

XL1V. — Mais, toujours esl-il qu'en principe, quelle que

soit la .solution que l'on donne aux questions dont nous
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venons de parler, il demeure établi que l'hypothèque, une

fois inscrite, suit l'immeuble grevé partout, cl donne au

créancier le droit de le faire vendre en justice, en quel-

ques mains qu'il se trouve. Nous reviendrons plus tard

sur les formalités que doit remplir le créancier pour réa-

liser son action hypothécaire et arriver h la vente de l'im-

meuble hypothéqué. Pour le moment, nous ferons seule-

ment observer que celte action hypothécaire donne au

créancier le droit de faire vendre en justice l'immeuble

grevé s par conséquent, la clause qui, dans un acte con-

stitutif d'hypothèque, porterait que, faute de paiement par

le débiteur h l'expiration du terme, le créancier pourra

vendre l'héritage hypothéqué, serait évidemment nulle II

en serait ainsi, h plus forte raison encore, de la stipula-

tion portant que le créancier pourra, si bon lui semble,

garder la chose hypothéquée. L'art. 2078 interdit ces con-

ventions même dans les simples contrats de gages de

meubles, en ajoutant, après avoir déclaré que le gage se-

rait vendu en justice, les mots suivants :

Toute clause qui autoriserait le créancier à s'approprier

le gage>ou à en disposer sans les formalités ci-dessus, est

nulle.

Il est inutile de faire observer que ce qui est défendu

par le Code, en matière de simple gage mobilier, ne sau-

rait être raisonnablement admis en matière d'hypothèque
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XL1Y bi\— Il est évident qu'en déclarant que le créancier

hypothécaire avait un droit de suite contre tout tiers déten-

teur, nous n'avons pas pu vouloir dire que ce tiers déten-

teur se trouvait obligé vis-a-vis du créancier hypothécaire.

Celte idée, quoiqu'elle semble au premier abord résulter

de la construction grammaticale de l'art. 2107, qui dé-

clare que le tiers détenteur demeure, par le seul clfel des

inscriptions, obligé comme détenteur h toutes les dettes

hypothécaires, celle idée n'a jamais été celle du législa-

teur et no peut être sérieusement soutenue, car il résulte

évidemment des principes qui régissent la matière «tue

le créancier n'a nullement a se préoccuper du tiers ac-

quéreur; peu lui importe a qui l'immeuble appartienne -,

il a un droit dans cet immeuble, indépendamment du

propriétaire, mais seulement un droit dans l'immeuble-,

et s'il s'adresse au tiers acquéreur, ce n'est pas parce que

celui-ci est son débiteur, mais bien parce qu'il détient la

chose sur laquelle il a des droits, lit cela est si vrai,

qu'il est loisible au tiers détenteur, ainsi que nous le ver-

rons plus tard, de se mettre hors de toutes poursuites en

délaissant l'immeuble grevé.

Ce serait donc, sans aucun motif cl contrairement a lu

loi, «pie le créancier hypothécaire d'une somme produi-

sant intérêt viendrait, pour le paiement de ces intérêts

échus, mettre une saisie-arrét entre les mains des déhi-
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leurs du tiers détenteur de l'immeuble grevé, car il agi-

rait ainsi envers ce tiers comme s'il se trouvait être son

débiteur.

XLV. — Le délenteur a naturellement la faculté de

jouir des termes et délais accordés au débiteur (art. 2107).

Ce principe, en lui-même, est formel, et ne peut donner

lieu a aucune discussion. Mais c'est une question intéres-

sante que de savoir si te détenteur ne jouit du terme

qu'autant que le débiteur en jouit lui-même Ainsi, par

exemple, Pierre est créancier de Paul pour une somme de

50,000 fr. exigible au 1er janvier 1800, et hypothéquée

sur l'immeuble A. Paul vend cet immeuble h Jean*, puis,

Ciijanvier 1859, il tombe en faillite, et, d'après l'art. 1188,

est déchu du bénéfice du terme Jean, tiers acquéreur,

scra-t-il passible immédiatement do l'action hypothécaire,

si mieux n'aime payer la dette? M. Dclvincourt se décide

pour l'affirmative sans hésitation, mais nous ne pouvons

partager cette opinion.

L'acquéreur a dû, en efiet, compter sur le terme qui

était accordé au débiteur, et il ne peut pas être plus privé

par la faute de celui-ci du bénéfice de ce terme, qu'un

créancier solidaire ne serait privé, par la faillite de son

codébiteur solidaire, de celui qui lui aurait élé accordé à

lui-même. H est vrai que, dans le cas de nullité, eu ce

qui legarde les billets de commerce ceux qui se.sont
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obligés en même temps que le failli doivent payer

immédiatement ou fournir caution (art 118, C. C) Mais,

d'abord, cela esl particulier au commerce, qui demande

le plus de sûretés possibles*, et en second lieu, notre

décision s'accorde parfaitement avec celte disposition,

puisque les créanciers hypothécaires ont dans leur hypo-

thèque la sûreté que les créanciers d'un failli trouvent

dans la caution que leur fournissent les autres signa-

taires d'un effet de commerce Vainement dirait-on que

la vente que le débiteur a faite de l'immeuble se trou-

vera, de la sorte, les priver du droit de lo faire vendre

de suite, on répondrait que le droit hypothécaire se

modifie selon qu'il est exercé contre le débiteur encore

propriétaire des biens, ou contre les tiers. C'est ainsi

(pic le bénéfice de discussion, refusé au créancier, esl

accordé a ces derniers.

Peu importe aussi que l'art. 2109 dise que tout créan-

cier dont la créance est devenue exigible peut, h défaut

de paiement, faire vendre l'immeuble sur le tiers déten-

teur un mois après commandement luit au débiteur, et

sommation faite au tiers détenteur de payer ou de dé-

laisser, et que la créance soil devenue exigible par la

faillite du débiteur, car cela doit être entendu, quant au

tiers détenteur, du cas où celle créance est devenue

exigible par l'échéance ^\n terme qui avait été accordé
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au débiteur par le contrat, puisque le tiers détenteur

jouit de ce terme d'après l'art. 2107, avec lequel doit

être combiné l'art. 2109 qui y fail suite

Ainsi donc, pour reprendre l'exemple que nous avons

cité plus haut et y appliquer les principes que nous ve-

nons de développer, Pierre, créancier de Paul, pourra

bien venir aussitôt l'ouverture de la faillite demander à

être colloque dans les deniers de cette faillite, mais il ne

pourra agir contre Jean, tiers acquéreur au moyen de

son action hypothécaire, qu'au 1er janvier 1800, dalc de

l'exigibilité de sa créance

XLVL — Une attire faveur beaucoup plus importante

accordée par la loi au tiers détenteur d'un immeuble

grevé d'hypothèque, consiste dans le bénéfice que l'on a

appelé bénéfice de discussion,

u Néanmoins, porte l'art. 2170, le tiers détenteur qui

« n'est pas personnellement obligé a la delte peut s'op-

»(poser a la vente de l'héritage hypothéqué qui lui a été

a transmis, s'il esl demeuré d'autres immeubles hypothé-

« qués a la même dette dans la possession du principal

« ou des principaux obligés, et en requérir la discussion

« préalable selon la forme exigée au titre du Cautionne-

« ment. Pendant cette discussion, il est sursis a la vente

'< de l'héritage hypothéqué. »

L'hypothèque, dit M. Dalloz, n'est autre chose qu'un
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cautionnement réel, et l'immeuble grevé remplit h l'égard

du débiteur le même rôle qu'un fidéjusseur. Le législa-

teur ne pouvait donc refuser au tiers détenteur l'excep-

tion de discussion qu'il accordait h la caution. Cependant

la loi de brumaire an VII, sans doute pour donner plus

do force h son système hypothécaire, avait cru devoir

supprimer cette faveur accordée par notre ancien droit

au tiers détenteur. Le Code Napoléon l'a rétablie, mais en

la refusant contre le créancier privilégié ou ayant seule-

ment une hypothèque spéciale sur l'immeuble

XLV1L — Art. 2171. * L'exception de discussion ne

peut être opposée au créancier privilégié, ou ayant hypo-

thèque spéciale sur l'immeuble. » Ce n'est donc que dans le

cas où une hypothèque est générale que peut être opposé

ce bénéfice de discussion. Mais celte restriction s'étendra-

t-cllo au cas où un créancier a stipulé une hypothèque

qui, h raison de l'insuffisance des biens actuels du débiteur,

s'étendrait aussi sur les biens h venir au fur et h mesure

des acquisitions, conformément h l'art. 2130, et quoique

la discussion fût proposée il l'égard d'un immeuble acquis

depuis le contrat constitutif d'hypothèque? Évidemment,

oui} car toute hypothèque conventionnelle est, sous l'em-

pire do notre Code, une hypothèque spéciale\ et du mo-

ment qu'il est entré dans le patrimoine du débiteur, l'im-

meuble en question a été comme les autres spécialement
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hypothéqué a la dette, et l'inscription l'a spécialement

frappé.

XLVIIL — Du reste, tout tiers détenteur, quel que soil

le litre en vertu duquel il possède, peut opposer au créan-

cier le bénéfice de discussion. Peu importe qu'il soit ac-

quéreur h titre onéreux ou h litre gratuit, acheteur ou

donataire, il suffit qu'il ne soit pas personnellement tenu

de la dette; car, dans ce cas, on conçoit qu'il se trouve,

ipso facto, déchu de son exception. Que décider donc pour

le cas où le tiers détenteur est un héritier ou un légataire

universel du débiteur? Il est tenu, aux termes des ar-

ticles 1009 cl 1012, de contribuer aux délies et charges

de la succession', il est donc tenu personnellement des

délies du débiteur, et parlant ne peut opposer au créan-

cier le bénéfice de discussion pour l'obliger h faire vendre

d'abord les autres biens hypothéqués h la même delto, et

qui sont aux mains des autres héritiers. Car, nous dit

Pothier (I), l'exception de discussion no peut être oppo-

sée par ceux qui sont personnellement tenus de la dette

pour quelque petite partie que ce soit.

Mais, si le légataire h titre universel ou l'héritier vient

h payer la part et portion virile pour laquelle il était per-

sonnellement tenu, la prohibition qui pesait sur lui sera

(I) IVnMiier,DeVhypothitue,chap. Il, seel.1.
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immédiatement levée, car alors il ne sera plus débiteur

personnel du créancier, et dans ce cas nous n'hésiterions

pas h lui accorder le bénéfice de discussion.

Il résulte du principe que nous posions tout a l'heure,

que la caution devenue détenteur d'un immeuble sur le-

quel existe une hypothèque garantissant la deltc qu'elle a

cautionnée, ne peut invoquer le bénéfice de discussion ;

bien entendu que si celle caution était poursuivie person-

nellement, sur ses biens propres, au sujet de la dette par

elle cautionnée, elle pourrait opposer au créancier le bé-

néfice de discussion qui compote aux cautions.

A plus forte raison, le tiers détenteur qui s'est substi-

tué au créancier dans la dette hypothécaire par voie do

novalion ne peut invoquer l'exception dont nous nous oc-

cupons. Ces deux points ne nécessitent aucune expli-

cation.

XLIX. — Nous venons de voir quels étaient les créan-

ciers qui pouvaient opposer le bénéfice de discussion. Di-

sons un mot maintenant des limites dans lesquelles ils

peuvent exercer ce droit, ou, en d'autres termes, des biens

qui peuvent être ou ne peuvent pas être discutés.

En s'appuyant sur ces mois de l'art. 2170 : en posses-

sion du principal ou des principaux obligés, on s'est de-

mandé si sous l'empire du Code, ainsi que cela existait

sous la législation romaine, le tiers détenteur pouvait exi-
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ger du créancier hypothécaire qu'il fil porter sa discussion

sur les biens se trouvant entre les mains des lldéjusscurs.

Nous ne le pensons yas, car les expressions de l'article

que nous citions ne peuvent s'appliquer qu'aux débiteurs

solidaires el nullement h des cautions. (Dalloz, Hyp.)

M. Troplong (l)cst d'une opinion contraire

« Il ne suffit pas, dit-il, de discuter le principal obligé,

« on doit aussi discuter ses cautions, et même le certifi-

« calcur de la caution, qui se sont obligés hypothécairc-

« ment a la dette et qui sont en possession des immeubles

« grevés d'hypothèque

« C'est ce qu'enseignent Pavrc, Loyseau, Despeisses,

« et c'est ce qu'a jugé un arrêt de la Chambre do Tédit

« de Castres du 11 septembre 1030, rapporté parce der-

« nier auteur.

« M. Dalloz voudrait que l'on suivit sous le Code Na-

« poléon une opinion différente', il se fonde sur ces mots

« de noire article ; dans la possession du principal ou des

« principaux obligés. Or, dit-il, ces expressions ne s'ap-

« pliquent qu'il des débiteurs solidaires et non h des fidé-

« jtisseurs.

« Celle doctrine me parait inadmissible : la pensée du

« législateur a été de faire porter les poursuites en pre-

(1) Tome3, n" 800.
10
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« mier ordre sur ceux qu'un lien personnel rend obligés

« au créancier, afin.d'épuiser les moyens de contrainte

« sur les débiteurs qui, étant tenus en même temps hy-

« pothècairement et personnellement, sont plus étroilc-

« ment engagés que ceux qui ne sont tenus que comme

o tiers détenteurs. C'est dans ce sens que la loi entend

« parler des principaux obligés. Elle met les tiers déten-

« tours en face des obligés personnels et hypothécaires,

a et elle donne h ceux-ci la qualification d'obligés princi-

o paux, parce qu'en effet le lien principal qui est le lien

« personnel pèse sur eux, tandis que les autres n'ont

a qu'une obligation accessoire comme tiers détenteurs.

« C'est dans ce sens que la chose a toujours été com-

« prise Je lis dans les Prélections d'Hubcrus le passage

« suivant, où l'on voit la qualification de débiteur princi-

« pal donnée h la caution : Si debitor ejusque hoeredes non

« extent priusquam tertius possessor exculiatur, fîdejus-

a sores conveniendi sunt, qui scilicel ut principales debito-

« res "nnt obligali, et actionem principalem participant. »

Nous entendrions ces mots principales debitores autre-

ment que M. Troplong, dit M. Dalloz (auquel nous em-

pruntons cette discussion). Selon nous, Huberus ne dit

pas que les fidéjusscurs sont des débiteurs principaux,

mais seulement qu'à défaut du débiteur principal et de

ses héritiers, le créancier doit s'en prendre aux fidéjus-
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scurs parce qu'ils sont obligés comme les débiteurs prin-

cipaux .et qu'ils sont soumis a l'action principale, ce qui

est parfaitement exact.

Quoi qu'il en soit de cette interprétation, le langage de

la loi est plus précis que celui des praticiens, et l'on

chercherait vainement dans notre Code une disposition

où le débiteur principal, la caution et le certificateur de

la caution fussent confondus sous l'expression commune

île principaux obligés (1).

Pour ce qui est de l'opinion de Loyseau, Favre, etc.,

nous ferons observer que ces auteurs écrivaient sous

l'inspiration du droit romain, et que la Novelle IV, cha-

pitre 2, ayant accordé le droit de discussion contre la

caution, l'opinion de ces auteurs ne peut plus avoir de

force sous l'empire du droit qui nous régit aujourd'hui.

L. — Si les biens grevés appartenant a la caution ne

peuvent pas être discutés, a plus forte raison ne peuvent

pas l'être ceux appartenant a d'autres tiers acquéreurs

ayant acheté ou reçu la propriété depuis une époque pos-

térieure h celle où le liers est devenu détenteur de l'im-

meuble poursuivi. Cet usage, né du droit romain, était

encore, avant 1789, suivi sous la législation de quelques

Coutumes, notamment celle de Normandie, mais aujour-

(1) Dalloz,1017.
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d'hui,sous l'empire du Code, il ne peut plus élre soutenu.

LL — En ce qui concerne les formalités h suivre

lorsque le tiers détenteur oppose au créancier l'exception

de discussion, il finit se reporter, nous dit le Code, au

titre du Cautionnement. Ces mots doivent être pris dans

un sens large, et non dans leur acception littérale j alors,

en effet, dit M. Duranlon (I), ces expressions no signifie-

raient pas grand chose assurément, « car en les rappor-

te tant seulement aux formes prescrites pour la vente des

« biens dont la discussion serait requise, ce n'était pas

« seulement au titre du Cautionnement, mais bien au

« Code de Procédure, qu'il aurait fallu se référer, puisque

« le titre du Cautionnement ne contient pas ces formes. »

Ainsi, lo tiers détenteur qui demande la discussion ne

doit pas désigner d'immeubles litigieux, ni ceux dont le

prix peut être absorbé par des créanciers spéciaux, anté-

rieurement inscrits.

Il no peut demander la discussion que s'il n'est pas

établi d'une manière évidente que les biens discutés ne

peuvent indemniser le créancier, et il doit avancer les

deniers suffisants pour faire la discussion, mais seule-

ment s'il est requis de faire cette avance

LIbu. <-* Il est une autre faveur accordée par l'art. 2175

(1) Duranlon, t. XX, n° 217.
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au tiers détenteur, c'est celle qui consiste dans le droit

de répéter les impenses et améliorations qu'il a faites au

fonds hypothéqué jusqu'à concurrence de la plus-value

résultant du fait de l'amélioration. Il est évident qu'il ne

s'agit ici que des améliorations qui proviennent du fait

du tiers détenteur, et que celles qui proviennent d'une

cause naturelle, telle que l'alluvion, par exemple, ne peu-

vent donner au tiers droit h aucune répétition, et profi-

tent seulement aux créanciers hypothécaires (1). Mais

celle faveur ne peut, selon nous, constituer une excep-

tion profitable au tiers acquéreur.

En effet, pour que ce droit de répétition qui lui

est accordé a raison des améliorations par lui faites au

fonds grevé d'hypothèque puisse constituer une exception

propre a écarter pour un temps les poursuites du créan-

cier hypothécaire, il faut qu'il comporte le droit de réten-

tion de l'immeuble jusqu'il parfait paiement, ou tout au

moins, comme l'enseigne Pothicr, qu'il donne au tiers

le droit de contraindre le créancier hypothécaire a lui

donner caution que l'héritage montera a un prix assez

élevé pour assurer son paiement.

LIlcr. — « Suivant les principes du droit romain,

« nous dit Pothicr (2), le détenteur n'était point obligé

(1) Lojscau,Du Digueririssoncnt,liv. 0, clinp.a, ir I ; Troplong,
loin. III, no835.

(2) DeVllyp., cliap.2, S »•
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« à délaisser l'héritage, qu'on ne lui eût au préalable

« rembourse* non-seulement les impenses nécessaires, mais

« même les utiles, avec celle seule différence, entre les

« nécessaires et les utiles, que les dernières ne devaient

« lui être remboursées que jusqu'à concurrence de ce que

« l'héritage se trouvait plus précieux. C'est la décision de

« la loi 29, § 2, De Pign. et Hyp. Loyseau prétend que

« la loi 29 ne doit pas être suivie dans notre droit, et

« que l'on doit seulement accorder au détenteur le droit

« d'être payé à l'ordre des impenses nécessaires, par pri-

« vilége, sur la plus-value du prix par rapport h ces im-

a penses. »

En ne contredisant pas l'opinion émise par Loyseau,

il semble que Polluer ait admis comme vraie l'opinion

de ce jurisconsulte C'est, croyons-nous, en effel, celle a

laquelle il faut se ranger de préférence, surtout depuis la

promulgation du Code Napoléon. M. Tarrible (Rép., v°

Privilège de créances, section 1, § 5, n° 2) a essayé de

soutenir que le tiers détenteur avait, sous l'empire de

noire Code, un droit de rétention sur les immeubles

grevés •, mais cette opinion a été combattue par la majo-

rité des auteurs (I). En effet, l'art. 217o n'accorde nul-

lement au tiers détenteur le droit de rétention. Or, quand

(1) Troplong, I. III, n° 830; Duranlon, t. XX, n° 272; Grenier»
t. \\y n" 330; Persil, ttôgime hyp., art. 2174, 2175, n" 0.
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le législateur a eu l'intention d'accorder ce droit, il a ex-

primé formellement et expressément sa volonté, témoin

les art. 807, 1073, 1719 du Code Napoléon. Fut-ce par

omission de sa part que l'art. 217o ne mentionne pas le

droit de rétention accordé au détenteur, il est douteux

que l'on pût suppléer ce droit de rétention, car il forme

une sorte de privilège, et les privilèges sont de droit

strict (stricli juris). Que sera-ce donc si l'on peut apporter

quelque raison plausible a l'appui de la disposition de

l'art. 2175? Et c'est ce que l'on peut faire, croyons-nous.

En accordant, en effet, le droit de rétention au tiers

détenteur, on oblige le créancier hypothécaire a avancer

la somme que le premier réclame pour ses impenses et

améliorations. S'il n'a pas d'argent pour opérer ces

avances, on le met dans l'impossibilité de faire valoir son

droit hypothécaire De plus, par cette exigence, on va

directement contre l'objet de l'hypothèque, puisqu'on lui

rend onéreuse une stipulation qu'il n'a faite que dans le

but d'assurer et de faciliter son remboursement. Quel

motif a-t-on, d'ailleurs, de préférer l'intérêt du tiers dé-

tenteur a celui du créancier hypothécaire? Ce devrait être

tout le contraire*, car le second avait des droits acquis

avant le premier. On veut, par ce droit de rétention,

rendre certain le paiement des impenses qui ont amélioré

l'immeuble Très-bien. Mais si le créancier paie le tiers
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détenteur, il faudra h son tour qu'il soit remboursé par

l'adjudicataire Si le paiement est assuré, quel dommage

éprouvera lo tiers détenteur h attendre jusqu'à l'adjudica-

tion? S'il y a quelque risque à courir, pourquoi doit-il

retomber plutôt sur le créancier hypothécaire que sur le

tiers détenteur? Remarquons ici toute la différence qui

existe entre le cas de l'art. 2175 et ceux des art. 807

et 1073 précités. Contre qui le droit de rétention est-il

accordé par ces articles? Contre ccux-la mêmes qui sont

débiteurs des impenses. On peut, dès-lors, leur dire avec

justice : vous voulez la possession de l'immeuble, com-

mencez donc par acquitter votre délie Tandis que dans

le cas prévu par l'art. 2185, le créancier, au contraire,

ne profite en aucune façon des améliorations faites par le

liers détenteur.

Mais en refusant au tiers détenteur le droit de retenir

l'immeuble jusqu'à répétition de ses impenses, il faut lui

accorder le droit de se faire rembourser sur la plus-value

offerte par le prix de l'adjudication; telle est l'opinion

de M. Grenier et celle de M. Persil, qui soutient que le

liers a le droit de distraire du prix de l'immeuble la va-

leur des réparations. Mais il ne faul pas, avec ces ailleurs,

admettre que ce droit constitue un véritable privilège, car

tous les privilèges sont de droit étroit, et il ne saurait en

être établi aucun par analogie.



— 153 —

Si, comme nous venons de le dire, le tiers détenteur

n'a pas le droit de rétention sur l'immeuble grevé pour

assurer le paiement de ses impenses, peut-il au moins

arrêter les poursuites du créancier jusqu'à ce que celui-ci

lui ait donné caution pour sûreté do paiement de ses im-

penses? C'était, ainsi que nous l'avons dit plus haut, l'o-

pinion de Pothicr. « Comme il serait injuste, nous dit-

a il (1), que ce détenteur perdit ses impenses si les frais

« du décret absorbaient le prix de l'héritage, je pense

« que si le détenteur n'est pas condamné à lui rendre

« préalablement le prix de ses impenses, au moins il doit

« être condamné îi lui donner caution que l'héritage mon-

« tera h si haut prix, qu'il en sera payé sans encourir les

« risques d'aucun frais de saisie et de criées. »

Cette décision, qui est partagée par M. Troplong (2),

ne saurait être admise, aujourd'hui qu'il n'est plus permis

d'ajouter aucune disposition à la loi : de quel texle, en

effet, ferait-on dériver l'obligation imposée au créancier

de donner caution au tiers détenteur dans le cas dont il

s'agit? Il y a plus, l'équité de celte disposition pourrait

fort bien être contestée; on voudrait faire garantir par le

créancier hypothécaire le paiement des améliorations faites

(1) De l'hypoth., cliap. 2, § i,

(2) Troplong,III, n"83C.
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a l'immeuble. Mais comment ce créancier pourra-t-il ap-

précier au juste la vraie valeur de l'immeuble? Comment

pourra-t-on le rendre responsable de ce que, par des cir-

constances accidentelles, le prix ne se sera pas élevé aussi

haut qu'il l'espérait? En poursuivant la vente de son

gage, quel qu'il soit, il use du droit qui lui appartient*,

c'élait au tiers acquéreur h prendre ses précautions et a

aller au devant des résultats de l'hypothèque, en remplis-

sant les formalités prescrites pour la purge (1).

La conclusion a tirer de ce que nous venons de dire,

est donc que le droit de répétition accordé par l'art. 2175

au tiers détenteur ne crée aucune exception h son profit,

mais donne lieu a une simple créance pour laquelle il a

un droit de distraction sur le prix.

jjioaur — u cst unc autrc exception existant en fa-

veur du tiers détenteur, exception qui n'est écrite nulle

part dans le Code, mais qui découle évidemment des

principes. On comprendra, par unc hypothèse empruntée

h M. Dalloz (2), ce que c'est que cette exception.

« Jacques est créancier de Jean d'une somme de

« 10,000 fr. hypothéquée sur le domaine de ce dernier.

« Jean vend a Pierre ce même domaine, et Pierre le revend

(1) Dalloz, n° 1051.

(2) Dalloz, nn 1065.
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« a Paul. Pierre meurt, laissant Jacques pour héritier.

« Jacques veut exercer contre Paul l'action hypothécaire

« Il sera déclaré non recevable, parce qu'étant tenu comme

« héritier de Pierre h garantir Paul de tous troubles el

« évictions, celui-ci pourrait lui répondre par la maxime

« quem de eiktione tenel aclio, eumdem agentem rcpcllet

« exceptio. »

SECTION II.

Du paiement des créance! et du délaiuemcot.

Sommaire. — N° LU. •— L'art. 216$ est mal rédigé, et

devrait porter obligation pour le tiers de délaisser, si mieux

n'aime payer, car le délaissement seul est in obligatlonc, et le

paiement est In facultate.

N° LUI. — Pour éteindre l'hypothèque, l'acheteur doit payer

lotîtes les créances in integrum.

N° L1V. — Si, n'étant acquéreur que d'une partie de l'im-

meuble, il paie toutes les dettes grevant cet immeuble, il est su-

brogé de plein droit [art. 1251) aux droits des créanciers. —

Effet de cette subrogation.

N° LV. — En ce qui concerneles intérêts que doit payer le

liers, il faut rapprocher l'art. 2168 de l'art. 2151.

NuLYI. — En cas de ventefaite Ades tiers des biens du mari

si la femme, postérieurement A cette vente, renonce, au profit

d*un acquéreur, A son hypothèque, elle ne peut réclamer aux
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autres acquéreurs la totalité des reprises qu'elle a A exercer sur

les biens de son mari.

N° LVII. — le tiers peut aussi payer jusqu'à concurrence de

la valeur de Vimmeuble, — Dans ce cas, sera-t-il subrogé aux

droits des créanciers qu'il a payés d'abord?

N° LVIII. — En quoi consiste le délaissement?

N» L1X. — Le tiers qui délaisse reste toujours, jusqu'à la

vente, propriétaire de l'immeuble délaissé. —
Conséquence.

N° LIXhii. — Que deviennent alors les droits réeh par lui con-

sentis sur l'immeuble? — Si la vente a lieu, ils sont censés n'a-

voir jamais existé à l'égard des créanciers, — mais ils ont leur

effet entre le liers cl ceux qui ont contracté avec lui.

N° LX. — Pour délaisser, il faut être capable. — On ne peut

délaisser si l'on est obligé personnellement à la dette. —•Le tiers

qui, comme tiers, a payé une partie de la dette, peut toujours

délaisser.

N° LXL — Le détenteur ne peut délaisser si, étant acquéreur

A titre onéreux, et n'ayant pas soldé le prix de son acquisition,

ce prix est exigible et supérieur A la valeur de la chose vendue.

N° LXII. — Quld si le prix est payé? — ou si, n'étant pas

payé, l'acquéreur a un terme pour le paiement?
— Qui peut op-

poser cette déchéance?

N° XLHI. — Forme du délaissement, — Le délai de trente

jours indiqué par l'art. 2169 est-il de rigueur ou comminatoire ?

LU. — Ainsi que nous venons de le voir, en quelques

mains que vienne a passer l'immeuble grevé, les créan-
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ciers hypothécaires ont toujours un droit sur tel im-

meuble. Quelles sont donc alors les ressources qui peu-

vent rester au tiers détenteur pour échapper à ce droit,

pour se soustraire h la vente de sa propriété et se débar-

rasser de ces créances hypothécaires? C'est ce que nous

allons examiner maintenant.

Le premier moyen (pic lui offre le Code est de purger

les hypothèques inscrites sur son immeuble Ce moyen

devant faire l'objet d'une section spéciale, nous le laisse-

rons de côté pour le moment.

Supposons donc un tiers détenteur ayant négligé ou

n'ayant pas voulu purger. Que pourra-t-il faire, soit pour

garder son immeuble, soit pour éviter les ennuis de

l'expropriation forcée? Deux moyens s'offrent naturelle-

ment a lui. L'un consiste dans le paiement des créances

hypothéquées sur l'héritage*, l'autre dans le délaissement,

dans l'abandon de l'immeuble aux créanciers. Ces deux

moyens nous sont indiqués par le Code Napoléon, ar-

ticle 2108. Le tiers détenteur, y est-il dit, est tenu ou

do payer tous les intérêts et capitaux exigibles a quelque

somme qu'ils puissent monter, ou de délaisser l'immeuble

hypothéqué saus aucune réserve

Nous avons déjà dit plus haut que le tiers détenteur

n'était pas obligé personnellement-, il ne faut donc pas en

conclure, comme le ferait croire cet art. 2108, que, par
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suite de l'acquisition d'un immeuble grevé, le tiers se

trouve obligé au paiement des délies qui grèvent celte

acquisition, qu'il soit, comme dit cet article, dans la né-

cessité de payer, et que ce soit faute de paiement qu'il

est forcé, soit de délaisser l'immeuble, soit d'être expro-

prié. Cependant, cet avis a été soutenu par quelques

jurisconsultes, et notamment par M. Grenier, qui pré-

tend (1) que « la faculté de délaisser est-un adoucissement

« a la peine que prononce la loi contre l'acquéreur en

« Yobligeant a payer toutes les créances inscrites, a

n quelques sommes qu'elles puissent monter, lorsqu'il a

« négligé les formalités qui lui sont prescrites (pour

« purger). » Mais comment pourrait-on être obligé sans

contrat ni quasi-contrat, et lorsque le débiteur ne se

trouve pas être votre auteur? Quelle obligation, quel lien

de droit a pu naître entre le créancier et le tiers di len-

teur qui s'ignorent complètement l'un et l'autre, qui ja-

mais n'ont contracté ensemble Le premier a simple-

ment une action réelle sur la chose possédée pour arriver

au recouvrement de sa créance, mais dans toute action

réelle, la conclusion est dirigée sur la chose et nullement

sur la personne Aussi n'est-ce pas le paiement de la

dette qui devrait être demandé an liers détenteur, mais

(t) urcitlcr, l/yp.» t. H»l». ton.
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bien seulement le délaissement de l'immeuble *,car, en-

core une fois, pour réclamer le paiement il faudrait que

le tiers fui obligé, et il ne l'est pas.

A la vérité, il peut échapper au délaissement en payant

la totalité des dettes hypothéquées sur son immeuble;

mais ce n'est qu'une faculté, qu'une tolérance qui lui est

accordée par le législateur, ce n'est pas une obligation,

et c'est a tort que l'art. 2107 déclare le tiers détenteur

obligé à payer, si mieux n'aime délaisser*, il aurait dû,

au contraire, le déclarer obligé h délaissement, si mieux

n'eût aimé payer. Car le délaissement seul est in obliga-

fîom?, et le paiement est seulement tu facultale (1). Du

reste, cetle discussion offre infiniment moins d'intérêt

dans la pratique que dans la théorie

LUI» — Ainsi que nous venons de le dire, le premier

moyen qui se présente naturellement a l'esprit consiste a

payer intégralement toutes les créances Inscrites sur

l'immeuble que Ton possède. C'est le moyen que le Code

(confondant, comme nous l'avons fait observer, l'effet et

la cause) nous donne, tout d'abord, dans l'art. 2108. Le

tiers détenteur, y est-il dit, est tenu de payer tons les in-

térêts et capitaux exigibles, a quelque somme qu'ils puis-

sent se monter. Ce moyen est souvent le plus simple et

(I) Dctvlncourt, t. III, p. 370, tv>T.
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le plus. sûr. Si, en effet, il s'agit d'un acheteur, et que

la valeur de l'immeuble et le prix d'acquisition se trou-

vent supérieurs au montant des sommes hypothéquées en

payant purement et simplement toutes les créances, il

se trouvera libéré envers son vendeur, au moins jusqu'à

concurrence des sommes qu'il aura versées, et par suite

du paiement tous les droits des créanciers hypothécaires

sur son immeuble se trouveront éteints, l'obligation ac-

cessoire prenant toujours fin avec l'obligation ptinclpale

LIV. — SI le tiers détenteur se trouve posséder seule-

ment une fraction de l'immeuble grevé, si minime qu'elle

soit, il aura souvent encore avantage h payer l'inlégralilé

des créances; car il se trouvera subrogé de plein droit

dans les droits du créancier (art. 12ol, 3), et par suite

de celle subrogation pourra exercer son recours soit

contre le débiteur originaire s'il se trouve encoro proprié-

taire de l'immeuble grevé, soit contre les tiers qui le

détiennent si la propriété de cet immeuble a changé de

mains.

On n'était pas d'accord autrefois sur le fait de savoir si

cette subrogation des droits du créancier au tiers payant

les sommes hypothéquées sur l'immeuble avait lieu de

plein droit, et l'on conseillait généralement au tiers dé-

lenteur de ne payer qu'autant que le créancier lui cédait

ses actions. Privilèges et hypothèques, c'est ce qu'on nom-
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mait l'exception calendarum aclionum. Mais en présence

du Code Napoléon, qui dit (art. 1251) que la subrogation

a lieu de plein droit au profit de celui qui, étant tenu avec,

d'autres ou pour d'aulrcs au paiement de la dette, avait

intérêt a l'acquitter, la question ne peut pas être discutée

avec succès. El le tiers détenteur qui a payé peut don-

ner suite aux actions du créancier, non-seulement contre

Je débiteur principal et ses cautions, mais même contre

les autres détenteurs de biens soumis h l'hypothèque.

Si donc le débiteur ou ses cautions sont solvables, le

tiers détenteur aura, s'il veut conserver l'immeuble, in-

térêt ii payer la totalité des créances.

Mais comment les tiers détenteurs agiront-ils contre les

autres détenteurs de biens grevés? Pourront-ils demander

h chacun le total, on bien seulement le prorata de ce que

chacun d'eux possède d'immeubles hypothéqués a la

dette?

Soit, par exemple, Paul ayant une hypothèque sur un

fonds composé des trois parties A, 11,C*,le débiteur, pro-

priétaire de ce fonds, le vend séparément h Primus, Se-

cundus et Terlius. Primus, acquéreur de la partie A, paie

a Paul la totalité de la dette, potirra-t-il actionner Secun-

dus pour le tolal de la créance, ou seulement pour la quole

part de celui-ci? 11ne le pourra, évidemment, que pour la

quole part seulement; car, sans cela, Secnndns, qui aurait

il
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payé trop, pourrait a son tour agir de nouveau contre

Primus; et grâce it ce circuit d'action, il n'y aurait pas

île moyen de s'arrêter.

LV. —
Jusqu'à concurrence de quelle valeur doil payer

le liers qui consent h payer pour libérer son immeuble?

Il doil solder intégralement tous les capitaux cl intérêts

exigibles, nous répond l'art. 2108. A ce sujet, on s'esi

demandé s'il fallait prendre cet article It la lettre, ou appli-

quer au tiers détenteur te bénéfice de l'art. 2151, disant :

« Le créancier inscrit pour un capital produisant intérêt

« a droit d'êlro colloque pour deux années seulement, et

« pour l'année courante au même rang d'hypothèque que

« pour son capital; » et admettre que dans le cas où

plusieurs années d'intérêt se trouveraient échues, le dé-

tenteur ne serait obligé do payer que deux années et

l'année courante, en tout trois années d'intérêt. M, Per-

sil (I) et M. Grenier (2) ont soulenu tous les deux que la

nécessité de maintenir et de conserver ces droits aux in-

térêts au-delà de trois années par l'inscription, n'existait

qu'entre les créanciers et débiteurs, (pie Part. 2151 s'ap-

pliquait uniquement a eux, que l'art. 2108 était formel,

el qu'en conséquence les liers détenteurs devaient payer

(1) Persil, Itypt, sur ratt.» «151, n" il.

(?) Oreiller, t. I, n" toi.
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la tolalité des intérêts échus, alors même qu'il n'avait pas

été pris inscription pour ces intérêts.

Nous ne saurions admettre cette opinion, et nous nous

rangeons complètement h l'avis de M. Dalloz (1), qui pense

que le liers ne doit payer que les intérêts pour lesquels

il a été pris hypothèque En effet, ce n'est pas, nous

l'avons déjà dit, et il ne faut pas l'oublier, ce n'est pas

personnellement que le détenteur esl engagé, c'est uni-

quement comme bien tenant; il doit simplement acquitter

les charges existant sur l'Immeuble. Or, d'après Part. 2151,

il n'y a d'intérêts ayant hypothèque de droit que ceux

portant sur les trois années mentionnées par le Code,

ou ceux que l'on a conservés par des inscriptions parti-

culières. Hors de la, tous rentrent dans la masse des

créances chirographaires; ces intérêts seuls obligent l'im-

meuble; ce sont donc les seuls «pic le détenteur soit obligé

de payer.

LVL — Si le créancier se trouve propriétaire d'une

partie des héritages qui oui été affectés au paiement de

la dette, il ne pourra pas dans ce cas, nonobstant Pari. 2108,

réclamer l'intégralité de la créance : « Il faut nécessaire-

« ment, dit M. Troplong (2), qu'il fasse confusion de la

(1) Dallot, ltypti p. ton, »° flo, anc. <*<!.

(«) Tro|ilong,n*1R0,llyp.
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n dette au prorata de ce qu'il possède d'héritages qui y

« sont hypothéqués. La raison en est simple : le tiers

<(détenteur, en payant le tout, est subrogé aux droits du

i< créancier; mais le créancier ne peut lui céder son hy-

• pothèque sur le fonds qu'il détient, puisque par son fait

« il l'a éteinte par la confusion; il a donc nui par lii au

« tiers détenteur. Repellitur cxceplionc, quatenus nocuit

« rco dum faclo suo non polesl ci cedere aclloncs quas

« cedere dcbebal, » (I)

Voici un autre cas où, par les mômes molifs, le tiers

détenteur peut éviter de payer la totalité.

Titia a une hypothèque générale sur les biens de son

mari ; celui-ci les vend h Primus, Sccundus et Tertins,

acquéreurs chacun d'un tiers. Titia renonce h son hypo-

thèque en faveur de Primus et de Sccundus, cl vient ac-

tionner Tcrlius en délaissement ou en paiement do sa dot,

montant a 30,000 IV. Si, au moment de l'acquisition,

Titius savait que la renonciation a l'hypothèque légale

avait eu lien en faveur de Sccundus et de Primus, il n'y

a pas h sortir de la règle générale; mois si ce désistement

n'a eu lieu qu'après la vente faile h Tcrlius, celui-ci est

fondé a dire h Titia : en (raitant avec voire mari, je. m'at-

tendais, au cas où je me trouverais poursuivi par vous, h

(I) Loyseau, liv. 3, elia|>.8, tv>10.
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être subrogé, après paiement, dans vos actions, cl a avoir

recours contre Primus pour 10,000 fr., et contre Sccundus

également pour 10,000 fr. Vous ave/, rendu cette subro-

gation impossible par voire fait ; voire renonciation me

prive de la faculté de me faire payer ces 20,000 IV.; je

suis donc libéré en vous payant, ou plutôt ma pari d'im-

meuble est libérée en vous payant un tiers, a savoir,

10,000 fr. (I).

Ainsi donc, en deux mois, pour nous résumer sur ce

premier point, le tiers détenteur qui voudra échapper h

l'action du créancier hypothécaire, et dégager son im-

meuble par le paiement des créances hypothéquées sur

cet immeuble, devra payer l'intégralité de la délie, plus,

si celle dette porte intérêts, trois années de ces intérêts

seulement, quoique plusieurs années se trouvent échues,

h moins que le créancier n'ait pris inscription pour les

attires années d'intérêts échues, et cela sans attires excep-

tions que celles que nous avons mentionnées plus haut.

LVll. — Un second parti, que peut prendre le liers

détenteur pour se garantir de l'action des créanciers hy-

pothécaires, consiste h les payer, mais seulement jusqu'il

concurrence du prix d'acquisition. Ce système, qui re-

(I) Voir«lansoc sens, l.oisiMU,liv. -2,chip 8. n" lui Dumoulin,
Deusarts, micst,80, IVMÎHOIllrenler, I. II. p. Ï5; Dnltoi»ltyp.t
p. '158,premièrebillion.
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garde seulement le tiers acquéreur a titre onéreux, ne

peut être considéré que comme un terme moyen qui

d'ailleurs ne mettra pas le détenteur a l'abri de toutes

les poursuites. En effet, supposons Primus acquéreur

pour 50,000 fr. d'un immeuble hypothéqué h Paul pour

40,000 fr., h Pierre pour 10,000, a Jean pour 10,000;

quand il aura payé Paul et Pierre, premiers créanciers

inscrits, l'hypothèque de Jean n'en subsistera pas moins,

et celui-ci pourra venir a son lour le sommer de délaisser

ou de payer, et le faire ensuite exproprier. Il est vrai que

souvent cela n'aura lieu que si les créanciers non désin-

téressés espèrent, par la voie des enchères, obtenir un

prix supérieur il celui payé par le tiers détenteur, car au-

trement ils n'ont aucun intérêt a te faire exproprier. En

effet, le liers qui a payé se trouve, comme nous Pavons

dit plus haut, subrogé de plein droit aux créanciers dés-

intéressés par lui (art. 1251, 3). Mais, a quoi peut lui

servir d'être ainsi subroge? Car la subrogation ne peut

avoir d'utilité que pour ceux qui ont un recours a exercer.

Or, dans ce cas, le détenteur ne peut en avoir, puisque le

prix par lui payé aux créanciers pour le compte de son

vendeur était dû par lui a ce vendeur; et que d'ailleurs,

on ne peut admettre qu'il puisse acquérir une hypo-

thèque sur un immeuble qui lui appartient. Nous ré-

pondrons a ces objections que la subrogation, inutile tant
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qu'il conserve l'immeuble, reprend toute sa force quand

le détenteur vient a être exproprié do cet immeuble par

les créanciers. Si celte subrogation n'avait pas lieu, exa-

minons comment les choses se passeraient, et ce qui ar-

riverait en elfet. Unc fois l'expropriation consommée, le

prix provenant de la vente de l'immeuble serait distribué

tout d'abord aux créanciers qui n'auraient pas été payés,

jusqu'à concurrence de leurs créances. Le reliquat, s'il y

en avait, appartiendrait au tiers détenteur, qui se trouve-

rait ainsi privé de son immeuble cl en perle d'une partie

de son prix d'acquisition. Sa position serait donc pire que

s'il avait délaissé simplement sans rembourser une par-

tic des créanciers. 11est vrai qu'il aura son recours contre

le vendeur. Mais si ce vendeur est insolvable, et c'est gé-

néralement le cas, ce recours sera complètement illusoire

Avec la subrogation, au contraire, il peut invoquer les

hypothèques des créanciers premiers inscrits par lui dés-

intéressés (hypothèques qui pourront exister en sa fa-

veur, car par suite de l'expropriation, l'immeuble est

censé ne lui avoir jamais appartenu), et il pourra ainsi

se rembourser de ce qu'il aura payé par préférence

aux aulrcs créanciers. Grâce it celle subrogation, le

tiers détenteur qui emploiera le moyen dont nous ve-

nons de parler pourra éviter la lésion. Mais nous le ré-

pétons, ce n'est qu'un moyen terme qui ne le met nulle-



— 108 —

ment a l'abri des poursuites hypothécaires que l'on peut

diriger contre son immeuble

LVIIL — Ainsi que nous le savons déjà, la sanction

du droit que les créanciers ont sur les immeubles grevés

consiste dans la faculté de faire vendre ces immeubles si

le débiteur ou le tiers détenteur ne paient pas, et de se

faire colloqucr sur le prix. Ils arrivent a ce résultat par

la voie de l'expropriation forcée Mais le tiers détenteur

qui ne veut ni payer les délies de son vendeur, ni s'em-

barrasser de tous les ennuis d'une procédure en expro-

priation, peut alors adopter la voie de délaissement, qui

est un second moyen de le mettre h l'abri des poursuites

des créanciers hypothécaires. Le fait de délaisser un im-

meuble sur lequel des créanciers hypothécaires viennent

réclamer le moulant de leurs créances, esl uniquement

unc sorte de mise hors de cause établie en faveur du tiers

détenteur. Comme nous l'avons vu, il n'est nullement, en

thèse générale du moins, obligé personnellement; s'il n

quelque chose h démêler avec les créanciers, c'est uni-

quement comme propriétaire d'un immeuble sur lequel

ceux-ci ont des droits acquis. Ils n'ont rien h lui récla-

mer h lui détenteur; c'est uniquement sa chose «pli

leur est obligée 11 était donc naturel de lui permettre

de leur dire : Vous avez des droits h exercer sur un im-

meuble qui m'appartient, soit. Voici cet immeuble que je
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vous abandonne Exercez vos poursuites sur lui comme

vous l'entendrez. Cela ne me regarde plus. C'est en effet

ce que la loi l'a autorisé à faire, et c'est ce qui constitue

l'opération du délaissement. Le délaissement est donc le

droit qu'a le liers délenteur d'abandonner la possession

de l'immeuble grevé pour se soustraire aux poursuite des

créanciers hypothécaires, qui procèdent alors contre un

curateur h l'expropriation de cet immeuble

LIX. — Mais, par suite du délaissement, le tiers dé-

tenteur n'abdique nullement sa qualité de propriétaire,

c'est simplement, je le répèle, unc tolérance do la loi, qui

lui permet de se mettre hors de cause dans toutes les

poursuites exercées par les créanciers. « H ne faut pas

« trouver mauvais, dit Loyieau, que le décret ne se pottr-

« suive pas sur celui qui c. fail le délaissement de l'héri-

« lage, encore qu'il en demeure toujours seigneur) mais

« sur le curateur des biens vacants; car cela se fait it

« l'exemple de la cession des biens, où il a été ordonné

u que la vente se ferait sous le nom d'un curateur ou

« magister bonorum. » (1)

Le délaissant, comme dans le cas de cession de biens,

resle donc toujours propriétaire, seigneur, comme dit

Loyseau, tant que l'immeuble n'a pas été délinitivemenl

(I) LoJStail,14V.0, cil. ï, U".V
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exproprié. De la résultent plusieurs conséquences que nous

allons passer succinctement en revue

ln D'abord le détenteur peut, jusqu'il l'adjudication

définitive, reprendre l'immeuble en désintéressant les

créanciers (2»71).

En effe», à quoi est-il obligé? A abandonner son do-

maine aux créanciers hypothécaires, si mieux n'aime payer

les créances, h la sûreté desquelles ledit domaine a été

affecté. Aussi longtemps donc «pie la propriété de cet im-

meuble lui reste, il peut le libérer en désintéressant

toutes les personnes qui ont des droits sur lui. A quoi

peuvent-elles prétendre? Uniquement au paiement de

leurs créances. Dès que ces créances sont payées, tous

leurs droits s'éteignent, et l'immeuble fait retour au pro-

priétaire, sauf les frais de délaissement qui naturellement

incombent a sa charge, car ces frais ont été uniquement

laits par lui et pour lui. Il lui était aussi facile de payer

tout d'abord les créanciers, et l'on ne peut rendre ceux-

ci responsables des tergiversations des tiers détenteurs.

2° En second lieu, si l'immeuble périt, il périt pour le

compte du tiers détenteur, res péril domino. C'est un

point <pii ne doit pas même faire l'objet d'une démons-

tration. Si donc le liers acquéreur n'avait pas encore payé

son prix d'acquisition», prix «pii se serait trouvé soldé en

partie ou en tout, par suite du paiement des créanciers
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hypothécaires lors de l'expropriation, le liers se trouvera

«lébiteur de l'intégralité du prix. Dieu entendu «pie, n'é-

tant personnellement pas obligé envers les créanciers, la

perle de la chose le libérera U leur égard.

3" Toujours, par suite de sa qualité «te propriétaire,

qu'il ne perd pas par le délaissement, le liers détenteur,

dans le cas où le prix d'adjudication so trouvera supé-

rieur au montant des créances, se verra colloque pour

le reliquat du prix restant après toutes les dettes hypo-

thécaires payées.

•1°Le délaissement ne peut èlre l'objet que d'un droit

lixo de t) francs et non d'un droit de mutation (l).

LlX.b*' — 5° Enlln, le délaissant peut, jusqu'au mo-

ment de l'adjudication définitive, vendre l'immeuble grevé,

consentir sur lui des hypothèques pour la sûreté de ses

créances personnelles; et celles qui auront élé prises en

verlu d'un jugement ou de la loi auront également force

sur Pimmcublo délaissé.

A plus forte raison seront valables les hypothèques qui,

du chef du tiers détenteur, étaient venues grever l'im-

meuble avant l'époque où celui-ci a été délaissé.

On a fait h cette opinion l'objection suivante s tous

ceux qui n'onl sur un immeuble qu'une propriété réso-

(I) I.oldu ûi frlm. an VU, ail. us.
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lubie dans certains tas ou sujette à rescision, ne peuvent

consentir sur cet immeuble qu'une hypothèque soumise

aux mêmes conditions ou a la même rescision (art. 2125).

Or, l'expropriation constitue unc éviction dont le résultai

est de faire considérer le détenteur comme n'ayant jamais

été propriétaire; cela est si vrai, que Part. 2177 nous dit

que les servitudes et droits réels que le tiers avait pri-

mitivement sur l'immeuble revivent après l'adjudication

faite sur lui. Ce qui ne pourrait avoir lieu s'il avait été

propriétaire, puisque dans ce cas la confusion aurait

éteint ces droits réels. Comment donc, s'il n'était pas

propriétaire, s'il n'avait au moins qu'une propriété res-

cindable, admettre, avec la (In de ce même art. 2177,

qu'il ait put consentir des hypothèques valables sur Pim-

meuble par lui détenu? Nous ne saurions partager ces

raisons, spécieuses il est vrai, mais purement spécieuses;

car dans ce cas il est faux de dire que le droit de pro-

priété est résolu ut exlenso) il n'est résolu que dans

l'intérêt des créanciers hypothécaires antérieurs 'a l'acqui-

sition; et parlant, il n'est résolu que jusqu'il concurrence

du droit antérieur des créanciers auxquels on a délaissé

l'immeuble. Donc, le tiers délenteur esl resté, jusqu'au

moment où l'expropriation a été consommée, propriétaire

envers tous autres; ce n'est donc pas Ut le cas de resci-

sion prévu par l'art. 2125 ; il s'agit non d'une rescision
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erga omnes, mais seulement d'une rescision vis-à-vis cer-

tains individus et jusqu'il certain point. Déduction faile

de la part de propriété qui revient aux créanciers, il est

«loue loisible aux tiers de consentir valablement hypo-

thèque sur les biens par eux détenus et délaissés. C'est,

du reste, ce que nous dit formellement Part. 2177 in fine,

portant que les créanciers personnels «\u détenteur exer-

cent leurs hypothèques h leur rang sur le bien délaissé ou

adjugé après tous ceux qui sont inscrits contre les pré-

cédents propriétaires. Soit Titius détenteur d'un immeuble

hypothéqué jusqu'à concurrence de 35,000 fr. Il consent

sur cet immeuble pour 15,000 fr. d'hypothèques. L'im-

meuble, sur les poursuites des premiers créanciers, esl

délaissé, puis vendu 55,000 fr. Les créanciers des pro-

priétaires antérieurs h Titius seront d'abord colloques

pour 35,000 fr., puis ceux de Titius le seront pour

15,000 fr., et les 5,000 fr. restant appartiendront h ce-

lui-ci, s'il n'a pas d'autres créanciers.

LX. —
Après avoir vu quels sont les principaux eflets

et les principaux caractères du délaissement, nous allons

parler brièvement des conditions nécessaires pour pou-

voir délaisser un immeuble grevé dont on est tiers dé-

lenteur.

La première qualité requise pour cela, c'est évidem-

ment d'être capable d'aliéner. Le délaissement lient être
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fait, nous dit Part. 2172, par les liera ayant la capacité

d'aliéner.

Il suit de lh qu'il ne pourra être procédé au délaisse-

ment par un mineur ou par une femme mariée non au-

torisée. Mais te tuteur pourra délaisser, en suivant les

formalités qui sont prescrites pour l'aliénation des im-

meubles appartenant a un mineur (art. 457, 458, C. N.),

et la simple autorisation du mari permettra h la femme

le délaissement hypothécaire La seconde qualité néces-

saire pour délaisser est de ne pas être personnellement

obligé h la dette On conçoit, en effet, que cette tolérance,

celle faculté accordée uniquement au tiers détenteur, qui

n'est pour rien dans les obligations du débiteur, doit lui

être refusée dès que, soit par lui-même, soit par son au-

teur, il se trouve personnellement obligé envers les créan-

ciers hypothécaires.

Du reste, pour ce qui est de l'application de ce prin-

cipe, nous nous reportons h ce que njus avons dit plus

haut sur le môme sujet, relativement aux tiers qui pou-

vaient ou no pouvaient pas, h raison de leurs obligations

personnelles, opposer au créancier le bénéfice de discus-

sion.

Bien entendu que le tiers détenteur qui a payé unc

partie de la detlc hypothécaire n'est pas pour cela déchu

du droit qu'il avait de délaisser Pimmeublo grevé, quand,
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avant ce paiement, il n'était pas personnellement tenu «le

la dette. Car, en faisant ce paiement, le tiers détenteur

avait un intérêt assez marqué pour que l'on ne puisse

pas croire qu'il a payé comme se regardant tenu de la

délie II affranchissait d'autant sa propriété. C'est pour-

quoi aussi, de ce que l'acquéreur d'un immeuble hypo-

théqué, an service d'une rente perpétuelle ou viagère, a

payé les intérêts pendant une ou plusieurs années, mais

toujours en sa seule qualllé de détenteur, il serait faux

de le croire pour cela privé du droit de pouvoir délaisser

l'immeuble dans le but de se dispenser de faire a l'avenir

le service de celle rente, ii moins toutefois que l'immeuble

ne lui ait été transmis ii charge de servir la rente, ou

que depuis il ne s'y soit engagé expressément vis-à-vis du

créancier. Car, dans ces deux cas, il perd le droit de dé-

laisser, mais il ne le perd qu'a raison d'une stipulation

spéciale.

LXI. — Il est un cas où même le détenteur qui n'est

pas engagé personnellement au paiement de la délie se

voit pourtant déchu de la facullé de délaissement qui lui

est accordée par Part. 2178 : c'est lorsque le tiers déten-

teur que poursuivent les créanciers hypothécaires est un

acquéreur et se trouve débiteur envers son vendeur du

prix do cession, et que ce prix est supérieur au montant

des créances.
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On conçoit aisément pourquoi, dans ce cas, le droit de

délaissement est refusé au liers acquéreur. Supposons,

en effet, Primus ayant acheté de Sccundus l'immeuble A

pour un prix de 100,000 fr. : cet immeuble est hypothéqué

li Tcrlius pour 80,000 fr. ; celui-ci poursuit Primus, tiers

acquéreur, qui, réfléchissant que, en définitive, il a fait

un mauvais marché et payé trop cher l'immeuble qu'il a

acheté, préfère, au lieu de payer les 80,000 fr. a Tcrlius

et de donner a Sccundus les 20,000 fr. dont il lui serait

demeuré redevable, délaisser l'immeuble; puis revient

s'adresser h Primus, par l'action en garantie que lui donne

le fait du délaissement, pour se faire rembourser par celui-

ci les frais et loyaux coûts du contrat.

Si le délaissement n'avait pas été refusé, dans ce cas,

au tiers acquéreur, il en serait résulté cette conséquence,

a savoir, qu'il eût dépendu uniquement d'une seule des

parties d'annuler a son gré un contrat synallagmatiqitc,

conséquence qui eût été contraire h tous les principes de

notre jurisprudence Par le même motif, nous ne croyons

pas qu'un tiers détenteur qui n'est pas poursuivi, auquel

les créanciers du débiteur ne demandent rien, puisse,

même quand les créances de ceux-ci sont devenues exi-

gibles, délaisser l'immeuble; son vendeur serait fondé h

venir lui «lire : Pourquoi avez-vons procédé au délaisse-

ment quand rien no vous y forçait? Je n'attendais que le
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commandement des créanciers hypothécaires pour solder

l'intégralité de leurs créances, c'est donc par votre faute

«pic votre héritage a été vendu. Je ne suis nullement

tenu li la garantie dans ce cas.

LXIL — Bien entendu que si le liers délenteur a payé

le prix par lui dû au vendeur, il a, dans tous les cas,

droit ii l'action en garantie a raison du fait «le délaisse-

ment «le l'immeuble vendu, et est parfaitement fondé a

procéder a ce délaissement. Mais la question esl plus

douteuse si, le prix n'étant pas payé et le tiers déten-

teur ayant un terme pour le paiement, les créanciers liy-r

polhécaircs viennent h le poursuivre avant l'expiration du

terme Nous n'hésitons pas ii déclarer que, «lans ce cas,

l'acquéreur aura la faculté de délaisser, quand bien même

le prix stipulé serait supérieur au montant de la dette

hypothécaire Car alors il y a par le fait du vendeur un

préjudice causé au tiers acquéreur, préjudice qu'il n'est

pas obligé «le supporter. Sans doute, il peut payer les

créanciers, puisque son prix «l'ac<piisilion est supérieur

au quantum de leurs créances, mais pour opérer ce paie-

ment il esl forcé de renoncer au bénéfice «l'un terme sur

lequel il comptait, et il petit pour lui en résulter un dom-

mage.

Dans le cas où le tiers sera déchu du ilroit de dé-

laissement, qui pourra lui opposer celte déchéance?

12
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Le vendeur, avec qui il a contracté? Évidemment, oui.

Mais il semble non moins évident que les créanciers

ne seront pas rcccvables -a lui opposer celle exception ;

ils n'ont pas, eux, traité avec l'acquéreur, ni direc-

tement ni indirectement. De quel droit donc viendraient-

ils lui opposer un contrat auquel ils n'ont participé à

aucun litre? Et d'ailleurs, quel inlérêt pourraient-ils avoir

a faire refuser au tiers le droit de délaissement qui lui

appartient ?

LXIIL — Dans quelle forme doit avoir lieu le délais-

sement? Par une déclaration faite au greffo du tribunal

de la situation des biens, nous répond Part. 2174.

Mais nous venons de dire «pie le délaissement ne pou-

vait avoir lieu que lorsque les créanciers avaient fait au

tiers détenteur sommation de payer ou de délaisser. L'ar-

ticle 2100 nous dit que, faute au tiers de satisfaire plei-

nement a une de ces deux obligations, les créanciers

pourront, trente jours après celte sommation, faire pro-

céder li la vente de l'immeuble

Kaul-il conclure de cet article que le liers détenteur

n'a que trente jours pour procéder au délaissement? En

d'autres termes, ce délai est-il de rigueur ou simple-

ment comminatoire? le tiers détenteur, après le délai

expiré, est-il encore h temps de faire le délaissement de

Timmeuble? Nous inclinerions h le penser si les pour-
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suites en expropriation ne sont pas encore commencées.

L'art. 2109, en effet, sur lequel on voudrait se fonder

pour prétendre que le délaissement doit intervenir dans

les trente jours de la sommation, ne dit rien de sem-

blable Il no s'occupe que de préciser l'époque à partir

de laquelle le créancier hypothécaire peut procéder h la

vente; mais il ne dit point que passé celle époque le tiers

détenteur ne sera plus admis h délaisser, ce qui eût été

indispensable, cependant, pour lui enlever cette faculté.

Il faudrait donc un texte formel, précis, qui n'existe

point, et «lont l'absence est d'autant plus significative

que, lorsqu'il s'agit «le la purge imposée au tiers déten-

teur qui veut se garantir «les poursuites des créanciers

inscrits, Part. 2183 l'oblige h notifier son titre, soit

avant les poursuites, soit dans le mois au plus tard qui

suit la première sommation qui lui est faite La preuve

d'ailleurs que le législateur n'a point voulu obliger le dé-

tenteur h opérer le délaissement dans un délai rigoureu-

sement déterminé, résullo en termes directs de Pari. 2173.

Cet article, en effet, permet le délaissement, même après

que le tiers détenteur a reconnu l'obligation ou subi un

jugement en celte qualité seulement. Or, il peut arriver

que le jugement qui condamne le liers détenteur ne soit

rendu qu'après l'expiration des trente jours h partir de la

.sommation, et dans ce cas il faut bien reconnaître ou
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que le délai de trente jours n'est pas fatal, ou «pic l'ar-

ticle 2173 ne présente aucun sens raisonnable (1).

Mais le délaissement peut-il avoir lieu même après les

poursuites en expropriation commencées? Nous ne le pen-

sons pas, car ce serait soumettre les créanciers a des

frais considérables faits inutilement, et entraver l'exercice

«le leurs droits en les obligeant a recommencer contre un

curateur les poursuites dirigées d'abord contre le tiers

détenteur.

Le tribunal doil donner acle du délaissement*, cel

acte n'est autre chose «pi'un jugement rendu sur rc-

quiMc. Mais, dit M. Duranlon (2), puisque le débiteur,

pour pouvoir délaisser, doil remplir certaines conditions,

l'on sent que ceux qui peuvent avoir intérêt a ce «pie le

tribunal ne donne pas acte du délaissement doivent être

informés de ce délaissement au moyen d'une notification

faite par celui qui délaisse; en conséquence, le tiers déten-

teur devra le notifier an vendeur et aux créanciers inscrits

avant le jugement, cl le tribunal devrait même surseoir a

donner acte tant «pie celle notification n'aurait pas eu lieu

et qu'il ne lui en serait pas justifié.

(I) Nous empruntons lille'ralement ces lignes à M. ballo*, wnI8iw.

(si)Duranton, l. XX, n° 265.
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SKGTION III.

De 1*purge, et tubiidlalrement de l'expropriation forcée.

Sommulre. — N° LXIV. — En quoi consiste la purge? —

(iènéralités. — Pouvait-on, sous la loi'du 11 brumaire an Vil,

payer les créanciers A terme ou conditionnels!

N» LXV. — Formalités que doit remplir le détenteur qui dé-

sire purger.

N° LXVL — Délai accordé aux créanciers pour accepter le

paiement ou requérir la revente. — Cette réquisition de revente

fail'Clle perdre au tiers détenteur sa qualité de propriétaire?

N»LXV1I.— De la purge des hypothèqueslégales.

N'»LXVlll. — De l'expropriation.

LXIV. — Nous avons dit précédemment «pic le tiers «lé-

lenteur d'un immeuble grevé avait, indépendamment «lu

paiement des créances hypothécaires et du délaissement, un

autre moyen pour échapper aux poursuites des créanciers.

Il est, en ellet, possible que d'une part le détenteur tienne

beaucoup a conserver l'immeuble dont il est devenu pro-

priétaire, et «pie, partant, il ne veuille pas se résoudre

soil à délaisser cet immeuble, soit a se laisser exproprier*,

et, d'autre part, «pic les créances hypothécaires atteignent

un chiffre hors «le tonte proportion avec la valeur de la
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propriété, de telle sorte qu'il ne puisse pas ou ne veuille

pas les payer toutes. Que fera-t-il donc alors? Altcndra-t-

il que les créanciers l'exproprient? Mais leurs créances

peuvent ne pas être exigibles, et dans ce cas il lui faudra

attendre plusieurs années avant de voir se modifier sa

position précaire; et d'ailleurs, comme je l'ai dit, il lient

peut-être beaucoup a la conservation de l'immeuble C'est

alors qu'il peut avoir recours au troisième moyen que

nous avons indiqué comme étant mis h sa disposition par

la loi, h la purge des hypothèques.

Ce chapitre pourrait à lui seul offrir un sujet de

thèse; aussi n'avons-nous pas la prétention d'approfondir

celle matière Mais pourtant, comme le sujet que nous

traitons ne serait pas complet si nous ne parlions pas,

au moins en quehjues mois, de la purge des hypothèques,

nous croyons devoir dire brièvement en quoi elle con-

siste; mais encore une fois, nous le répétons, sans pré-

tendre donner ici un traité, non pas approfondi, mais

même sommaire de la matière, nous emprunterons du

reste la majeure partie de ce «pie nous allons dire aux

Répétitions écrites de M. Mourlon.

Voici en quoi consiste la purge : Une fois propriétaire,

la loi vient au secours du tiers délenteur, et lui permet

de dire aux créanciers hypothécaires : J'ai acquis cet im-

meuble moyennant un prix de , ou j'estime (si c'est
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un acquéreur a litre gratuit) «pie cet immeuble vaut une

somme de ; je vais vous compter cette somme, ci

lotîtes les créances hypothécaires existant sur mon im-

meuble se trouveront éteintes.

On conçoit que les créanciers ne sont pas tenus d'ac-

cepter les offres du tiers acquéreur; s'il en était ainsi,

il deviendrait trop facile de rendre leur droit, un droit

purement illusoire Ils peuvent donc refuser de recevoir

le paiement, s'il esl inférieur au moulant des créances

inscrites; et alors, l'immeuble sera immédiatement vendu

aux enchères, quanti bien même les délies garanties par

les hypothèques ne seraient pas encore exigibles. Mais,

comme il fallait aussi proléger le liers détenteur contre les

créanciers, ceux-ci, dans le cas oit ils refusent les ofires

de l'acquéreur, doivent s'engager a faire porter ou h por-

ter le prix de l'adjudication h un dixième en sus «le la

somme offerte, si l'enchère ne couvre pas le dixième en

sus, ce sont les créanciers qui restent adjudicataires.

Il arrivera donc ceci : si la somme offerte par le liers

détenteur est supérieure ou égale au montant des créantes,

les créanciers accepteront toujours le remboursement. Ils

n'ont, dans ce cas, aucun intérêt ii le refuser. Si, au con-

traire, la somme offerte est inférieure aux créances, il

peut se présenter deux hypothèses : ou bien la somme

«flVrle, bien qu'inférieure aux créances, est supérieure ou
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égale h la valeur de l'immeuble, ou bien elle est infé-

rieure Dans la première de ces deux hypothèses, les

créanciers accepteront évidemment encore le rembourse-

ment. Quel intérêt auraient-ils a agir différemment? Leur

hypothèque leur donne le droit de faire vendre en justice

l'immeuble grevé; mais on leur offre un prix certaine-

ment égal, peut-être même supérieur a celui qu'ils eussent

pu obtenir par l'adjudication. Cette adjudication, qui en-

traînerait forcément des frais considérables, ne pourrait

donc «pie leur être défavorable.

Dans la seconde de nos hypothèses, si l'immeuble a

une valeur supérieure h la somme offerte, alors les créan-

ciers auront avantage h refuser celle somme; et dans

ce cas, il sera, comme je l'ai dit, procédé a une a«l-

judicalion qui ne porte en rien allcinle aux droits du

créancier, et qui est favorable au tiers en ce qu'elle lui

permet de sortir immédiatement d'une situation précaire

« Les choses ne se passaient pas ainsi sous la loi du

« 11 brumaire an Vil ; le détenteur devait attendre Par-

« rivée du terme ou «le la condition pour payer les dettes

« dont le terme n'élait pas encore échu, ou la condition

« réalisée La purge pouvait donc être arrêtée pendant

« un grand nombre d'années; de la, une entrave ii la eir-

* eulation des biens. C'est pour remédier ii cet inconvé-

» nient que le Code autorise le détenteur il offrir de payer
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« toutes les créances exigibles ou non. Les créanciers

« conditionnels sont provisoirement colloques a leur ordre,

« les fonds afférents h leur créance sont payés aux créan-

« ciers postérieurs en ordre, «pii les reçoivent sous la

« condition de les restituer aux créanciers conditionnels

« si la condition se réalise Quant aux créanciers h terme,

« ils sont payés immédiatement comme les créanciers

« dont la créance est exigible

« Ce système est incontestablement plus utile et sur-

et tout plus pratique «pie celui que Pou suivait sous Pcm-

« pire de la loi du 11 brumaire, mais il est moins équi-

« table, et d'abord il fait perdre au débiteur le bénéfice

« du terme Kn outre, les créanciers h terme, dont la

« créance n'était pas productive d'intérêts, vont, par ce

« paiement immédiat, gagner peut-être dix, douze ou

« quinze années d'intérêts, au grand préjudice des créan-

« ciers postérieurs en ordre, car le débiteur retirerait

« peut-être de ces sommes, si elles n'étaient pas rem-

« boursées avant le terme, des intérêts suffisants pour les

•« désintéresser (I).

LXV. — Quelles sont les formalités «pie le tiers déten-

teur doit remplir pour arriver a purger son immeuble?

C'est ce «pie nous allons examiner rapidement.

(1) Momlon,page twî.
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Il doil 1" faire opérer la transcription «le sou litre. Cette

prescription de la transcription, spéciale autrefois pour la

purge, esl devenue générale aujourd'hui. Nous ne rentre-

rons sur ce point dans aucuns nouveaux détails, et nous

nous en référerons a ce que nous avons déjà dit précé-

demment sur ce sujet.

2° Notifier aux créanciers un exploit contenant :

1° Extrait de son titre indiquant seulement la «lato cl

la qualité de l'acte, le nom et la désignation précise «lu

vendeur ou du donateur, la nature et la situation do la

chose vendue ou donnée, et. s'il s'agit d'un corps de biens,

la désignation seulement du domaine et «les arrondisse-

ments dans lesquels il est situé; le prix de la vente ou

les conditions de la donation (art. 2183);

2° Extrait de la transcription (c'est certificat «pie la loi

aurait dû dire) (art. 2183);

3° Tableau, sur trois colonnes, contenant la date des

hypothèques et celles des inscriptions-, le nom des créan-

ciers et le moulant des créances.

Ces notifications doivent être faites a la personne ou au

domicile des créanciers, et au plus lard dans le mois qui

suivra la sommation faite au débiteur de payer ou de

délaisser. Ce délai est ici de rigueur et non comminatoire

comme dans le cas où il s'agit du délaissement, cas dont
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nous avons parlé plus haut. .Mais le débiteur peut l'aire

opérer les notifications «huit nous parlons avant tout com-

mencement de poursuites-, sans cela, la purge eût été illu-

soire Cette notification faite aux créanciers rcntl le liers

détenteur obligé personnellement ii leur payer la somme

proposée, et cela quand bien même ils n'ont pas encore

fait connaître le résultat de leur délibération, et fait savoir

s'ils acquiescent ou non aux propositions qui leur sont

faites du chef du tiers acquéreur.

LXV1. — La loi leur accorde, pour se décider, un

délai de quarante jours (art. 2l8o) a partir de celui où

la notification leur a été faite, délai augmenté «le deux

jours par cin«} myriamètres de «listance, existant entre le

domicile du liers détenteur et celui du créancier.

S'ils se décident h accepter les offres du détenteur ou

s'ils laissent s'écouler le délai fixé par Part. 21So sans

répondre a la notification a eux faite par lui, la valeur

de l'immeuble reste définitivement fixée aux prix «l'acqui-

sition ou a la valeur estimative fixée par l'acquéreur.

Cependant, il n'y a pas encore purge. Les hypothèques ne

sont éteintes que par le paiement ou la consignation du

prix de la somme évaluée. Si un des créanciers trouve

le prix offert au-dessous de la valeur de l'immeuble,

il peut refuser de recevoir ce prix, et. dans le délai
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chères.

Pour que cette réquisition soit régulière, il faut (ar-

ticle 2l8o) :

1° Qu'elle soit, dans le délai ci-dessus, notifiée à l'ac-

quéreur-,

2° Qu'elle soit également notifiée dans le même délai a

Paliénateur, afin qu'il puisse, soil en désintéressant ses

créanciers, soit en s'entendant avec eux. empêcher une

éviction qui la soumettrait a l'action en garantie;

3° Qu'elle contienne l'engagement pris par le requérant

de faire porter le prix a 1/10 en sus;

•1° Que l'original et la copie de ces exploits soient si-

gnés par le requérant ou sou fondé de procuration

expresse, lequel, dans ce cas, est tenu de donner copie

de sa procuration ;

o° Que le requérant offre de donner caution, jusqu'à

concurrence du prix et des charges.

Celte réquisition de mise aux enchères, quonpic faite

à la requête d'un seul des créanciers, profite a tous les

autres. Ceux-ci, en effet, voyant une surenchère régulière,

ont pu, dans la croyance «pie la vente aurait lieu, s'abs-

tenir de la demander pour leur propre compte. Us pour-
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\aient «loue être lésés si le créancier pouvait renoncer à

la revente qu'il a demandée, quand bien même il aban-

donnerait le dixième en sus, car la revente pourra faire

atteindre à l'immeuble un prix supérieur.

Dans le cas de revente, la vente a toujours lieu aux

enchères publiques, avec les formalités piescrites pour

les cas (l'expropriation forcée.

Nous ferons observer seulement que la réquisition de

mise aux enchères ne fait pas perdre au tiers «lotcnlour

son titre de propriétaire, et que si après la mise aux en-

chères il reste adjudicataire (il peut surenchérir comme

liers), il n'a jamais perdu la propriété.

Que si au contraire il n'est pas adjudicataire, il est

censé ne jamais avoir été propriétaire.

LXV11. — Les règles que nous venons d'énumérer

sont celles qui doivent être suivies dans le cas où les

hypothèques existant sur les immeubles sont inscrites.

Mais s'il y a sur cet immeuble des hypothèques dispen-

sées de l'inscription, que devra faire le tiers acquéreur?

Il devra rendre son acquisition publique en déposant au

greffe du tribunal civil de la situation des biens une co-

pie de son titre d'acquisition*,

En faisant notifier cet acte de dépôt a la femme, ou

au subrogé-tuteur, ou au procureur impérial;
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Et en exposant pendant deux mois, dans l'auditoire

«lu tribunal, une copie de son litre d'ac<pfisition, conte-

nant les noms, prénoms, profession, domicile des parties,

la désignation et la nature de l'immeuble, ainsi que le

prix et les autres charges «le l'acquisition.

Et si deux mois après l'acquisition «lu débiteur devenue

publique aucune inscription n'est prise, l'immeuble est

affranchi des hypothèques dont il était grevé (I).

LXVlll. — Nous avons dit que le bul de l'hypothèque

était la vente en justice «le l'immeuble pour sur le prix le

créancier être colloque dans le moulant de sa créance.

Si donc le tiers acquéreur n'a pas purgé les hypothèques

existant sur son immeuble, s'il n'a pas payé ou dé-

laissé, les créanciers ont le droit de saisir cet immeuble

et de le faire vendre aux enchères, après une sommation

faite au détenteur «le payer ou de délaisser, et un com-

mandement fait au débiteur. Mais les formalités de celte

saisie et de celte vente appartenant tout entières au titre

13 du Code de Procédure, ne peuvent ici faire l'objet

d'aucune discussion ni énumération. C'est donc à ce Code

(1) Si ce n'eût été trop étendre rc travail, il y aurait eu de curieuses

questions à examiner, entre autres celle de savoir si le droit de pré-
férence survit au droit de suite lorsque celui-ci prend fin de la ma-

nière que nous venons de disposer. Nous nous réservons de faire de

cette question unc de nos position*.
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qu'il faut se reporter pour connaître en délail les forma-

lités «le celte vente par expropriation fotetie, sur laquelle

le cadre restreint de ce travail ne nous permet pas «le

nous étendre, mais «pie nous «levionsau moins mentionner

pour terminer ce «pie nous avions ii «lire sur le droit «Je

suite en matière hypothécaire.
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Droit Hoitiiilii.

1. — La loi 29, § 2, De Pign. et 7/yp., et la loi ii,

^ 1, De Damn. inf.%sont inconciliables.

IL — Dans les lois des Pandectes. le possesseur de

bonne foi fait irrévocablement les fruits siens par la per-

ception.

III. — Les lois 21, § IL et 10, $ IL De Pign. et llyp.

sont inconciliables.

IV. — Les lois ;î. $ 1. Quib. mod. pign., et 1i, De

Pign.. sont conciliables.

Droit F 1*11114ni g.

I. — Le tiers détenteur peut délaisser l'immeuble

grevé, même après le délai de trente jours dont il est

parlé dans Part. 2100.

II. — Le refus du mariage religieux peut entraîner la

dissolution du mariage civil.
13



_. lot —

III. — La «pialité «le prêtre catholique constitue un

empêchement dirimant au mariage.

IV. — La purge «les hypothèques légales n'entraîne

pas, pour la femme qui n'a pas fait inscrire son hypo-

thèque (art. 2101), la perte du droit «le préférence.

Y. — Le tiers détenteur a droit à répétition pour ses

impenses nécessaires, alois même «pie nulle améliora-

tion n'en soit résultée, quoique l'art. 2l7o ne lui accorde

ce droit que jusqu'à concurrence de la plus-value.

VI. — l'no hypothèque antérieure à celle du créancier

hypothécaire poursuivant ne constitue pas une exception

en faveur du tiers détenteur.

VII. —
Lorsqu'une inscription hypothécaire est opérée

le même jour <pfune transcription, on est réduit a s'en

rapporter au numéro «l'ordre «lu registre des dépôts du

conservateur pour déterminer leur valeur relative.

Droit «Toiiimercluli

I. — L'art. 410 «lu Code «le Comm., qui annule les

hypothèques conventionnelles ou judiciaires consenties

par un débiteur en faillite, est inapplicable aux hypo-

thèques légales.

IL — On peut, après la déclaration de faillite, prendre

une seconde inscription pour garantir les intérêts d'une

dette antérieure.



- io:;

Droit .%<lmtiii»trutir.

Les aliénations ou concessions faites par des actes ail-

minislralifs doivent être transcrites lorsque l'Ltat agit a

titre de personne civile.

Droit Criminel.

La tentative d'avorlement esl punissable.

Droit (lt*H dieiiM.

Le pavillon couvre la marchandise.

Vu pour l'impression,

U Doyen, H. RICIIKLOT.

Vu et permisd'imprimer, le Kccleur,

A. Mornu:n.
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